いわゆる「宅下げ」に関する検察官らの行為について、弁護人の接見交通権を侵害する違法があるとした事例 by 吉田 秀康
いわゆる「宅下げ」に関する検察官らの行為につい
て、弁護人の接見交通権を侵害する違法があるとし
た事例
著者 吉田 秀康
著者別名 YOSHIDA Hideyasu
雑誌名 白山法学
号 10
ページ 113-179
発行年 2014-03-31
URL http://id.nii.ac.jp/1060/00006518/
Creative Commons : 表示 - 非営利 - 改変禁止
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/deed.ja
いわゆる「宅下げ」に関する検察官らの行為について、弁護人の接見交通権を侵害する違法があるとした事例
― 113 ―
いわゆる「宅下げ」に関する検察官らの行為について、
弁護人の接見交通権を侵害する違法があるとした事例
　　吉　田　秀　康
東京地裁平成19年（ワ）第33874号
損害賠償請求事件
平成22年 1 月27日民事第50部判決
判例タイムズ1358号101頁
第 1 　事案の概要
　原告は、支払用カード電磁的記録不正作出幇助（偽造クレジットカード
を作るためのパソコン等を主犯格の者に渡したという事案）及び詐欺被告
事件（偽造クレジットカードを使用してタクシーに乗り料金相当額を騙し
取ったという事案）の被告人Ａ（中国人女性・当時28歳）の弁護人の弁護
士であった。平成19年 9 月17日、警察署留置施設に収容中の被告人Ａか
ら、接見中に、被告人の所持品であるキャッシュカード（以下、「本件
カード」という。） 3 枚等を宅下げするよう依頼され、原告は、詐欺事件
につき被害弁償する必要性があり、また、クレジットカード偽造団の中で
従属的役割であることを証明する一つの証拠として使用するために、本件
カードを宅下げすることにした。なお、本件カードは、被告人Ａが逮捕時
に所持していたもので留置施設に領置金品として保管されており、押収さ
れた証拠物ではなかった。
　同日、原告は、留置担当警察官に対し、本件カードの交付（以下、「宅
下げ」ともいう。）を求めたところ、同警察官は、キャッシュカードは貴
重品として保管されており休日や夜間に宅下げをすることはできず、警察
署の平日の業務時間内に来署して宅下げを求めるよう述べ、原告もこれを
了承した。その後、留置担当警察官のＢ警部補は、東京地方検察庁の捜査
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担当のＣ検察官に、原告から本件カードの宅下げが求められたことを連絡
したところ、同検察官は、これに応じないよう指示した。
　平成19年 9 月21日、原告は、被告人Ａと接見した後、留置担当警察官に
対し本件カードの宅下げを求めたところ、Ｂ警部補は、Ｃ検察官の指示に
より本件カードの宅下げには応じられないと述べ、本件カードの宅下げを
拒否した。
　原告は、弁護人の接見交通権を侵害するものとして、Ｃ検察官の行為に
ついて国に対し、Ｂ警部補の行為について東京都（以下、「被告ら」とも
いう。）に対し、国家賠償法 1 条に基づいて損害賠償を求めた。なお、原
告は筆者である。
第 2 　判決の概要
　 1　本判決は、弁護人が物の授受に関して有する権利の内容及び刑事訴
訟法（以下、「刑訴法」という。）と刑事収容施設及び被収容者などの処遇
に関する法律（以下、「刑事収容施設法」という。）との関係について、次
のとおり判示した。
　「弁護人との接見交通権（刑訴法39条 1 項）は、身体を拘束された被疑
者・被告人が弁護人の援助を受けることができるための刑事手続上最も重
要な基本的権利に属するものであるとともに、弁護人からいえばその固有
権の最も重要なものの一つであり（最高裁昭和49年（オ）第1088号同53年
7 月10日判決・民集32巻 5 号820頁参照）、弁護人が身体を拘束された被告
人又は被疑者との間で物の授受をすることも、その権利の一内容として弁
護人に保障される。
　もっとも、刑訴法39条 2 項が、同条 1項の接見又は授受については、法
令で被告人又は被疑者の逃亡、罪証の隠滅又は戒護に支障のある物の授受
を防ぐため必要な措置を規定することができるとし、刑事収容施設法197
条が、被留置者がその私物等を他の者に交付（宅下げ）する手続を定めて
いることからすれば、弁護人の物の授受に関する権利も、刑事収容施設法
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197条所定の手続によって実現されるというのが刑訴法39条の趣旨と解さ
れる。そして、刑事収容施設法197条が、留置業務管理者は、被留置者が
留置金品の宅下げを申請した場合には、同条各号の事由に該当する場合を
除きこれを許可すべきことを規定していることからすれば、弁護人は、弁
護人及び被疑者・被告人が宅下げを求める意思を有するときは、同条所定
の除外事由が存在する場合や、現に法令に基づく押収の手続が進行してい
る場合を除き、被疑者・被告人の宅下げ申請を通じてその対象物を受け取
る固有の権利を有するというべきである。ここで、被留置者の申請という
刑事収容施設法197条の手続に則ることを要すること自体は、同条所定の
除外事由（留置施設の規律及び秩序を害するおそれがあること等）が限定
的で合理的な内容であることからしても、弁護人の刑訴法39条 1 項に基づ
く権利（物の授受に関して有する権利）に内在する合理的な制限というべ
きものであり（同条 2項参照）、刑事収容施設法197条の規定が憲法34条前
段等に違反するとはいえないが、弁護人の上記権利が被留置者の宅下げ申
請を通じて実現されるものである以上、捜査機関・留置機関は、被疑者・
被告人との関係ではもとより、弁護人との関係においても、被疑者・被告
人による宅下げ申請を妨げてはならないというべきであり、被疑者・被告
人及び弁護人が、特定の物に関し宅下げを求める意思があるにもかかわら
ず、捜査機関や留置機関が宅下げ申請を妨げ（実質的に妨げたと評価でき
る場合も含む。）、その結果、弁護人が物の授受を受けることができなかっ
た場合は、弁護人の権利（物の授受に関して有する権利）が侵害されたと
いうべきである。この意味で、弁護人の上記権利は、被留置者において宅
下げ申請をしない時点でも侵害され得るものというべきである。」
　 2　また、本判決は、留置担当官ないし検察官が本件カードの宅下げを
拒否し、原告の物の授受に関する権利を違法に侵害したか否かについて、
次のとおり判示した。
　「前記のとおり、宅下げに係る手続が留置担当官の手続教示により進め
られること（筆者注：本判決では、「実務上、弁護人が留置担当官に宅下
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げを求めた場合、留置担当官は、被疑者・被告人に宅下げの申請書類を書
かせ、弁護人が上記申請書に受領の署名押印をするのと引換に、当該保管
物を弁護人に渡すという手続をとる」ことが認定されている。）に加え、
原告とＡが本件カードの宅下げを求める意思を有し、原告においてその旨
を留置担当官に告げたこと、Ｂ警部補がこれをＣ検察官に報告したとこ
ろ、同検察官が、同警部補に対し、宅下げに応じないよう（それが一時的
なものかどうかはともかく）指示していること、当日、原告が宅下げを求
めた本件カード以外の物件は原告に宅下げされていることに照らせば、留
置担当官は、Ｃ検察官の上記指示を受けて、原告が宅下げを求めた物件か
ら本件カードを除外してＡに宅下げの手続を教示したものであり、同検察
官の上記指示がなければ、Ａにおいて本件カードの宅下げを申請し、宅下
げがなされたであろうことは優に推認されるし、Ｃ検察官もそのことを当
然に認識していたというべきである（本件カードについて刑事収容施設法
197条各号に該当する事由や押収手続が進行していたことを窺わせる証拠
はない。）。したがって、Ｃ検察官及びＢ警部補ら留置担当官の上記各行為
は、本件カードについての宅下げ申請を妨げ、少なくとも実質的に妨げた
と評価できるものであるから、原告が弁護人としてＡから本件カードの授
受を受ける権利は、Ｃ検察官及びＢ警部補ら留置担当官の上記各行為に
よって侵害されたというべきであり、これらの行為は、上記各行為者の職
務上の法的義務に違反してなされたもので、かつ、上記各行為者において
少なくとも過失があったものと認められる。」
参照条文
　刑事訴訟法39条
　　　　身体の拘束を受けている被告人又は被疑者は、弁護人又は弁護人
を選任することができる者の依頼により弁護人になろうとする者と
立会人なくして接見し、又は書類若しくは物の授受をすることがで
きる。
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　　 2　前項の接見又は授受については、法令で、被告人又は被疑者の逃
亡、罪証の隠滅又は戒護に支障のある物の授受を防ぐため必要な措
置を規定することができる。
　　 3　（略）
　刑事収容施設法197条
　　　　留置業務管理者は、被留置者が、保管私物又は領置されている金
品について、他の者への交付（信書の発信に該当するものを除く。）
を申請した場合には、次の各号のいずれかに該当する場合を除き、
これを許すものとする。
　　　一　交付により、留置施設の規律及び秩序を害するおそれがあると
き。
　　　二　被留置者が未決拘禁者である場合において、刑事訴訟法の定め
るところにより交付が許されない物品であるとき。
　　　三　被留置者が被留置受刑者である場合において、交付により、そ
の改善更生に支障を生ずるおそれがあるとき。
第 3 　解説
1 　はじめに
　接見交通権のうち「接見」については、接見が拒否された事案や接見指
定を巡って紛争となった事案が多数あったことから、国家賠償請求された
判例や裁判例の蓄積がある（最判昭和53年 7 月10日民集32巻 5 号820頁、
最判平成 3 年 5 月10日民集45巻 5 号919頁、最判平成17年 4 月19日民集59
巻 3 号5６3頁）。
　物の授受に関する裁判例としては、福岡高判平成22年 2 月25日（判例タ
イムズ1330号93頁）及び佐賀地判平21年 3 月30日（判例タイムズ1304号
1６9頁、福岡高判の事案の原審）があるものの、同事案は物の「差入れ」
（被疑者・被告人への金品の交付）に関するものであって、「宅下げ」（被
疑者・被告人からの金品の交付）に関する裁判例はない状況にあった。
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　本判決は、「宅下げ」は、接見交通権の内容である物の授受に該当する
ことを判示したうえ、接見交通権を定める刑訴法と刑事収容施設法との関
係について判断し、さらに、宅下げ拒否が接見交通権侵害となる具体的場
合の判断枠組みを示した。
　上記福岡高判も刑訴法と刑事収容施設法との関係について判示している
ことから、以下、刑訴法と刑事収容施設法との関係について、福岡高判も
含めて検討し、次いで、接見交通権の権利の内容及び性質、刑事収容施設
法の問題点、本判決が示した宅下げ拒否が接見交通権侵害となる場合の具
体的な判断枠組の妥当性、秘密交通権（弁護活動の秘密性）などについて
述べることにしたい。
2 　「宅下げ」と接見交通権について
　憲法34条前段は、「何人も、理由を直ちに告げられ、かつ、直ちに弁護
人に依頼する権利を与えられなければ、抑留又は拘禁されない。」と規定
して、身体を拘束された人について、直ちに弁護人に依頼する権利を与え
られることを保障し、これを受けて、刑訴法39条 1 項は、「身体の拘束を
受けている被告人又は被疑者は、弁護人又は弁護人を選任することができ
る者の依頼により弁護人になろうとする者と立会人なくして接見し、又は
書類若しくは物の授受をすることができる。」と規定し、身体の拘束を受
けている被疑者・被告人と弁護人等との接見交通権を保障した。
　接見交通権の内容は、刑訴法39条 1 項に規定されているように、「立会
人なくして接見し、又は書類若しくは物の授受をすることができる」とい
うものである。
　本判決は、「宅下げ」について、杉山国賠の最高裁判決（最判昭和53年
7 月10日民集32巻 5 号820頁）を引用して、「弁護人との接見交通権は、身
体を拘束された被疑者・被告人が弁護人の援助を受けることができるため
の刑事手続上最も重要な基本的権利に属するものであるとともに、弁護人
からいえばその固有権の最も重要なものの一つである」とした上、「弁護
人が身体を拘束された被告人又は被疑者との間で物の授受をすることも、
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その権利の一内容として弁護人に保障される」とした。さらに、「弁護人
の物の授受に関する権利も刑事収容施設法197条所定の手続によって実現
されるというのが刑訴法39条の趣旨と解される」として、「弁護人は、弁
護人及び被疑者・被告人が宅下げを求める意思を有するときは、被疑者・
被告人の宅下げ申請を通じてその対象物を受け取る固有の権利を有すると
いうべきである」と判示した。
　このように、本判決は、弁護人は、固有権（弁護人の地位に基づき、弁
護人の権利として法律で認められている権利）として接見交通権を有して
おり、接見交通権の一内容として物の授受が認められ、宅下げについて
は、被疑者・被告人の宅下げ申請という手続を経るものの、対象物を受け
取ることも弁護人の固有権であることを明らかにした。
3 　刑訴法と刑事収容施設法との関係
　（ 1）刑訴法と刑事収容施設法との関係について、一元的に理解する立
場と二元的に理解する立場とがある。
　刑訴法と刑事収容施設法との関係を二元的に理解する立場は、刑訴法上
の被疑者・被告人の権利義務の定めと刑事収容施設法上の未決拘禁者の権
利義務の定めとは、それぞれ目的と規律する領域が違い、いわば次元を異
にしているのであって、その目的が重なる部分もあれば異なる部分もある
ため、それが異なっている部分では、未決拘禁者に対する権利の制限がそ
れぞれ並立しうると考える。刑事収容施設法は、逃走及び罪証隠滅の防止
と並んで、施設の規律及び秩序の維持という施設の管理運営上の支障を一
般的な権利制限の根拠として、未決拘禁者と弁護人との間の接見交通につ
いても、様々な制限を認める規定を定めている
1
。刑事収容施設法の立法担
当者による同法の解説によれば、刑訴法39条 2 項は、法令で、被告人又は
被疑者の逃亡、罪証の隠滅又は戒護に支障のある物の授受を防ぐため必要
な措置を規定することができると規定しているが、刑事収容施設法の 5節
金品の取扱いで定められている規定の「すべてが刑訴法39条 2 項の『法
令』に該当するものではなく、例えば、自弁物品（自弁により使用・摂取
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することができるとされる物品又は釈放の際に必要とされる物品）以外の
物品の差入れは認められず（法4６Ⅰ⑤）、また、差入れについて、刑事施
設の管理運営上必要な制限をすることができる（法51）とされているが、
これらの制限は（必ずしも）刑訴法39条 2 項の『法令』による措置ではな
い（法4６条 1 項 3 号・50条 3 号の制限も、刑訴法に基づくものであるが、
刑訴法39条 2 項の『法令』による措置ではない）。このように、この節の
規定には、刑訴法39条 2 項の法令に該当しないものもあるが、もとより、
弁護人等との書類・物の授受は、そうした規定によっても制限される（そ
の意味で、刑訴法39条 2 項は、弁護人等の接見交通権の制限を排他的に規
定しているものではない）。」と、施設の管理運営上の支障を根拠として、
被収容者の権利を制限できると明確に述べている
2
。このように、刑訴法
は、同法39条 2 項により、法令によって、逃亡、罪証の隠滅または戒護に
支障のある場合にのみ接見交通権の制限を認めているが、刑事収容施設法
は、施設の管理運営上の支障を根拠として接見交通権の制限を規定してお
り、同法は、刑訴法と刑事収容施設法との関係を二元的に理解する立場に
立っていると考えられる。本件における被告らの立場である。
　刑訴法と刑事収容施設法を一元的に理解する立場は、「訴訟法と施設法
とでは権利を制約する目的や領域が違うと言ってみても、拘禁されている
人間は一人であり、制約の実際的な結果は同じである。それは現実には、
接見ができなかったり、手紙が出せなかったり、食べ物が受け取れなかっ
たり、服を脱がされたりという形で現れる。その正当化の根拠や目的が何
であるかは、とりあえず本人にとって二次的な意味しか持たない。一方で
は権利を保障しておいて、他方で実質上それを制約することは、やはり矛
盾を言わなければならない。」、「しかも、訴訟法と未決に関する施設法と
は、二つの法分野として対等に並び立つ関係ではない。訴訟法によって、
訴訟目的を実現するために未決拘禁が認められている。その未決拘禁を実
際に執行するために、具体的な内容を定めるのが施設法である。そうであ
れば、目的を定めている訴訟法によって、手段である施設法の内容が制約
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されるのが、当然である。なるほど、両者が同じく法律という立法形式で
定められるならば、前法である訴訟法を後法である施設法で黙示的に変更
することも、形式上は可能である。しかし、そのような立法方法は、本末
転倒であって妥当でない。」とする
3
。
　（ 2）現在の通説は、刑訴法と刑事収容施設法につき、一元的な理解に
は立たっておらず、刑事収容施設法独自の観点から、未決拘禁者に対する
権利の制限は認めざるを得ないとしつつも、刑訴法で権利として保障して
いる内容を、刑事収容施設法で実質的な制約をしてはならないと考えてい
ると思われる。
　「問題なのは、訴訟法と施設法を別次元のことと考え、訴訟法が権利と
して保障している部分を「施設法」（未決拘禁法）で制約することであ
る。施設法は、本来的に行政法規であり、これと刑事訴訟法の相克をどう
解決するのかは、容易ではない。ただ、施設管理上の理由にはマテリアル
なものもあり、訴訟法はこれに屈してはいけない。たとえば、施設の不
備、マンパワーの不足のために、接見交通権が制約されることは、訴訟法
的（憲法的）に承認され得ない。これは、広義の刑事政策の問題でもある
が、規範の問題を軽視することは許されない。公正で適正な刑事司法のた
め、予算措置を含む適切な対応が望まれるところである
4
」とされ、「施設
への収容が未決拘禁の執行としてなされることは、上記の見解（筆者注：
一元論が主張する内容）がいうとおりであるが、そのことと、未決拘禁者
に対して未決拘禁自体の目的から生じる権利制約しかなしえないかどうか
とは別の問題である。受刑者に対して、自由刑の執行に伴う身体の自由の
制限や、自由刑の目的である受刑者の改善更生のための矯正処遇に対応す
る義務付けを行うこととは別に、施設の管理運営の観点からの管理制約が
あるのと同様の意味で、未決拘禁者についても施設法独自の規制はなし得
るはずであろう。もちろん、施設法による制約が訴訟法による権利保障を
無意味にする程度に至れば、それは許されないが、それ以上に、特定の権
利の保障とその制限事由を定めた訴訟法の規定が、施設法による制約を
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いっさい許さない趣旨まで含んでいると解釈することには無理があると思
われる。もっとも、刑事収容施設法自体が認めているとおり、未決拘禁者
は、被疑者・被告人として防御を行う立場にあるから、その処遇に当たっ
ても、その点への配慮が必要である
5
」とされている。
　また、一元論の提唱者である後藤教授も、「施設に収容するために必要
となる制約について、現行の訴訟法がすでに全部網羅的に規定していると
考えることは、おそらく困難であろう」とし、「その意味で、訴訟法に明
示されていない制約を訴訟法に設けることが、すべて禁じられるわけでは
ない」としながら、「しかし、訴訟が被拘禁者の権利として、積極的に明
文で規定している部分については、右の考え方は当てはまらない。これは
明らかに権利として保障されているのであるから、施設法にそれを侵食す
るような規定を設けるとすれば、訴訟法上の保障に反することになる。そ
して、弁護人との接見交通権は、そのような定めの典型的なものである」
とする。しかし、夜間の接見について、「例えば夜中には、現実に施設の
職員が手薄になることがある。そのときに面会させようとすると、戒護に
支障が出て、逃走のおそれを防げないといったことも、現実にはあり得る
であろう」とし、「訴訟法が、絶対にそういう問題が起きないように、い
つ何名が会いに来ても必ず支障なく対応できるような、設備と人数を備え
ることまでを要求していると読み込むことは、難しいのではなかろうか」
として、訴訟法は、「（接見交通権を）実質的に制限にならないような―し
たがって、ごく狭い―範囲では、施設の運営のためにはどのくらいの資源
を投入するかについて、立法的な裁量の余地を残していると考えられる」
とし、施設の管理運営上の支障を理由としての権利の制限があり得ること
を認めており、完全な一元主義に立つべきとまでは言っていないと思われ
る
6
。
　（ 3）確かに、未決拘禁者は、居住を刑事施設・留置施設内に限定さ
れ、他の多数の未決拘禁者と共に集団で管理されてることから、集団の管
理に必要な限度で身体的行動の自由を制限されることはやむを得ないと思
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われ、また、未決拘禁者は、逃亡又は罪証隠滅及び戒護の支障の防止を目
的として身体拘束されているのであるが、その目的だけではなく、その目
的を達成するために必要かつ合理的な範囲においては、それ以外の行為の
自由をも制限されることを免れないと思われるところ、それらの事情を、
未決勾留そのものが予定していると説明するのか施設の管理運営上の支障
と説明するのかは別として、未決拘禁者に、逃走又は罪証隠滅及び戒護の
支障の防止以外の一定の権利の制約がなされることは認めざるを得ないと
思われる。例えば、一人の未決拘禁者が、弁護人から大量の裁判関係の資
料を差し入れられたため、深夜にわたるまで資料を読みたいと申し出て
も、一定の時間になれば、居房は消灯され資料を読むことはできなくなる
であろう。また、上記の夜間接見の例をとっても、常に、深夜であって
も、何名が接見しようとしても、それに応じ得る人的物的な設備を備えて
おかねばならないとすることは、国や地方公共団体の予算には一定の限界
があることから、非現実的と思われる。
　しかし、一元論の立場は、一方で、刑訴法が定める被疑者・被告人の権
利や弁護人の権利の保障が、ともすれば実務の中で軽視されており、他
方、留置施設は捜査に協力するのが当然と考えられて運用されている現状
を直視して、被疑者・被告人の権利や弁護人の権利の保障をより重視しよ
うとの視点を持つ政策的な主張ではないかと思われる。強大な強制捜査権
を有するとともに物的にも人的にも充分な資源を備えている捜査機関によ
る捜査と、基本的には 1人の弁護人の技能と熱意と努力に基づいて行われ
ている弁護活動との間には、活動の質・量とも大きな距たりがあり、しか
も、この距たりは構造的なものであって、弁護人個々の努力によって埋ま
る性質のものではないことからすると、一元論のこの視点は尊重されるべ
きものと考える。
　いずれにせよ、被疑者・被告人が留置施設・刑事施設において多数の未
決拘禁者と共に集団で管理されていることから、それに伴って必然的に発
生する最低限の制約を受けることはやむを得ないものの、刑訴法で権利と
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して保障している内容を、刑事収容施設法で実質的に制約をしてはならな
いことは当然であろう。
　最も重要なことは、どのような場合であれば、被疑者・被告人が留置施
設・刑事施設において収容されていることに伴って必然的に発生する最低
限の制約として許容されるのかを、個別的、具体的に検討することであ
る。
4 　刑訴法と刑事収容施設法との関係についての本判決の内容
　本判決は、「弁護人は、…（中略）…同条（刑事収容施設法197条）所定
の除外事由が存在する場合や、現に法令に基づく押収の手続が進行してい
る場合を除き、…（中略）…その対象物を受け取る固有の権利を有すると
いうべきである。」と判示した。
　刑事収容施設法197条所定の除外事由は、交付により留置施設の規律及
び秩序を害するおそれがあるとき（ 1号）という施設の管理運営上の支障
を理由としているものであるから、本判決は、刑訴法と刑事収容施設法と
の関係について、一元論の立場には立たず、二元論の立場に立つことを明
らかにした。
　次いで、本判決は、「弁護人の物の授受に関する権利も、刑事収容施設
法197条所定の『手続』によって実現されるというのが刑訴法39条の趣旨
と解される。」として、刑事収容施設法の規定は、刑訴法で定められた接
見交通権を実現するための手続的規定に過ぎないと判示した。
　刑訴法と刑事収容施設法は、いずれも立法形式は同じ法律であり、規定
している内容は二つの法分野として対等に並び立つ関係であるので、刑事
収容施設法によって刑訴法が保障した権利を制限することができるとの二
元説の立場を否定したと解される。刑事収容施設法は、刑訴法の目的を達
成するための手続として設けられていると位置づけたと解される。
　さらに、本判決は、「被留置者の申請という刑事収容施設法197条の手続
に則ることを要すること自体は、…（中略）…弁護人の刑訴法39条 1 項に
基づく権利（物の授受に関して有する権利）に内在する合理的な制限とい
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うべきものであり（同条 2 項参照）」として、宅下げという形の物の授受
という接見交通権を実現するためには、刑事収容施設法が定める被留置者
の宅下げ申請行為を必要としつつも、「弁護人の上記権利が被留置者の宅
下げ申請を通じて実現されるものである以上、捜査機関・留置機関は、…
（中略）…、被疑者・被告人による宅下げ申請を妨げてはならないという
べきであり、被疑者・被告人及び弁護人が、特定の物に関し宅下げを求め
る意思があるにもかかわらず、捜査機関や留置機関が宅下げ申請を妨げ
（実質的に妨げたと評価できる場合も含む。）、その結果、弁護人が物の授
受を受けることができなかった場合は、弁護人の権利（物の授受に関して
有する権利）が侵害されたというべきである。この意味で、弁護人の上記
権利は、被留置者において宅下げ申請をしない時点でも侵害され得るもの
というべきである。」と判示し、結局、刑事収容施設法197条の手続である
被留置者による宅下げ申請手続が取られない場合であっても、弁護人の宅
下げを受ける権利が侵害されると判示した。
　このように、本判決は、刑訴法39条の接見交通権の内容である「宅下
げ」を実現する手段として刑事収容施設法の「手続」を取ることを求めな
がらも、結果として、その刑事収容施設法の「手続」を取らない場合で
も、「宅下げ」の権利が侵害されることを認めたのであり、その結果、刑
訴法が定める接見交通権の一内容の物の授受である宅下げを受ける権利が
侵害されたか否かは、具体的な宅下げの申請手続を取ったか否かによって
左右されるものではないとして、権利侵害の有無の問題と刑事収容施設法
で定められた手続を取ったか否かの問題とは切り離した。さらに、権利侵
害がなされ得る場合としては、「特定の物に関して宅下げを求める意思が
ある」場合であるとし、「特定の物に関して宅下げを求める意思がある」
場合と、刑事収容施設法が定める宅下げ申請手続を取ることは、必ずしも
一致するものではないとした。その結果、弁護人の宅下げを受ける権利が
侵害されたと判断するについて、被留置者の宅下げ申請行為は必要条件で
はなくなったのである。
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　刑事収容施設法の条文を形式的に適用すれば、被告が主張するように、
宅下げに必要な手続である宅下げ申請が行われていないのであるから（被
留置者において領置金品を交付する意思があったか否かにかかわらず）、
宅下げが妨害されたとは認められないと判断することが可能であったにも
かかわらず、本判決がこのような判断をしたのは、刑事収容施設法や刑事
収容施設規則等の規定を根拠としたものではなく、「宅下げに係る手続が
留置担当官の手続教示により進められる」という実際の宅下げ手続の運用
状況を直視して、接見交通権が実質的に妨げられたか否かを判断したため
と思われる。
　宅下げ申請書は、留置担当官が保管しており被留置者が自由に取り出せ
る状態にはない上、宅下げをする物品の表示の仕方（例えば、書類と記載
するのか資料と記載するのかなど）や個数の数え方（例えば、書類の場合
に具体的な枚数を記載するのか、まとめて 1と記載するのかなど）などの
具体的な宅下げ申請書の書き方も、留置担当者が被留置者に教えているの
が実情である。したがって、捜査機関や留置機関が、被留置者に宅下げ申
請書を交付しなかったり、また、当該領置金品を宅下げ申請書には記載し
ないよう指導して（これらの場合は、被留置者が宅下げ申請書を作成する
前の段階である。）、「捜査機関や留置機関が宅下げ申請を妨げ（実質的に
妨げたと評価できる場合も含む。）」ることはあり得るのであって、実際の
宅下げ申請自体が、留置担当官の作為によって左右され得ることを、本判
決は重要視したものと解される。
　本件においては、被告ら（国及び東京都）は、①刑訴法39条 1 項は、接
見交通権の一内容たる物の授受として、弁護人が、被留置者が弁護人への
宅下げの申請もしていない被留置者の所持品である領置金品を、積極的に
自己への交付を求めることまで保障していると解することはできない、②
刑訴法39条 1 項が、留置業務管理者等に対し、弁護人から被告人の所持品
たる領置金品の交付を求められた場合に、被告人の意思を確認すべき法的
義務まで課していると解することはできない、③弁護人と被告人との間の
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接見交通権としての物の授受は刑事収容施設法上の手続を経ることによっ
てのみ行い得るものであり、同法は、被留置者が、保管私物又は領置され
ている金品について、他の者への交付を申請した場合にこれを許すものと
しており、弁護人に固有の宅下げ申請権を認めていないなどと主張した。
　①の主張は、刑訴法39条 1 項にいう「物の授受」は、文言上、相手方に
物を交付し、また、相手方が交付しようとするものを受け取ることである
とし、相手方が交付しようとしていない領置金品について（すなわち、被
留置者が弁護人への交付（宅下げ）の申請していない場合）、弁護人に
は、これを自らに交付を求める権利がないというものであるが、その実質
は、刑事収容施設法が定める被留置者による交付の申請の手続を取ってい
ない場合は、接見交通権の一内容である宅下げを受ける権利は認められな
い、すなわち、一般的に刑事収容施設法の規定によって刑訴法39条 1 項の
接見交通権の内容を制限することが認められるとの主張と考えられる。②
の主張は、留置業務管理者等に対して、被留置者に宅下げの意思を確認す
る法的義務を課するのは過度の負担になるとして、結局、刑事収容施設法
が定める被留置者による交付の申請の手続を取っていないので、宅下げを
求める権利は認められない、すなわち、一般的に刑事収容施設法の規定に
よって刑訴法39条 1 項の接見交通権の内容を制限することが認められると
の主張と考えられる。③の主張は、端的に、一般的に刑事収容施設法の規
定によって、接見交通権の内容を制限することが認められるとしている。
被告は、様々に形を変えながら、一般的に刑事収容施設法の規定によって
接見交通権の内容を制限することが認められると主張したものの、本判決
はこれらの主張を全て排斥した。
　前述のように、現在の通説は、刑訴法と刑事収容施設法につき一元的な
理解には立っておらず、刑事収容施設法独自の観点から、未決拘禁者に対
する権利の制限は認めざるを得ないとしつつも、刑訴法で権利として保障
している内容を、刑事収容施設法で実質的な制約をしてはならないと考え
ていると思われるところ、本判決は、このような立場に立ったと解され
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る。
　本判決は、刑事収容施設法の規定を根拠として、刑訴法が定めた接見交
通権を制限することはできないことを明らかにしたのであり、日々、弁護
人は留置施設・刑事施設の留置担当官に対して、接見や宅下げや差入れの
申出を行って接見交通を行っており、その際、留置担当官との間にトラブ
ルが発生することも少なくない現状においては、実務に与える影響は大き
いと考えられる。
5 　福岡高判平成22年 2 月25日の内容
　（ 1）福岡高裁平成22年 2 月25日の事案は、被告人の弁護人を務める弁
護士が、被告人が勾留されている刑務所に行き、担当職員に対し反省文を
作成させるためであると説明して、持参してきた便せん及び封筒の差入を
申し出たところ、差入れできる便せん及び封筒は刑務所内の売店で取り
扱っているものに制限するとの刑務所長が定めた達示を理由に拒否された
ことから、刑務所長が本件達示を定めたことにより、弁護人の接見交通権
が違法に侵害されたとして国家賠償請求を行ったというものである。
　これに対し、被告の国は、便せん及び封筒といった一般物の差入をする
弁護人には、一般私人と同様に刑事収容施設法51条等の適用があり、本件
達示は同法51条等の規定（同法51条等の規定の内容は、以下の福岡高判の
判示内容に示されているとおりである。）に基づいて定められたものであ
るから、接見交通権を侵害するものではないなどと主張した。
　（ 2）福岡高判は、刑事訴訟法と刑事収容施設法との関係などについ
て、次のとおり判示し（以下は、福岡高裁が、原判決（佐賀地裁判決）を
補正した後のものである。）、刑務所長の本件達示は、弁護人の接見交通権
を違法に侵害したと判示した。
　「イ　憲法34条前段の規定は、単に被疑者が弁護人を選任することを官
憲が妨害してはならないというにとどまるものではなく、被疑者に対し、
弁護人を選任した上で、弁護人に相談し、その助言を受けるなど弁護人か
ら援助を受ける機会を持つことを実質的に保障しているものと解すべきで
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ある。また、憲法37条 3 項の規定は、刑事被告人について、身体の拘束を
受けているか否かにかかわらず、弁護人に依頼する権利を定めたものであ
り、憲法34条前段と軌を一にするものと解される。刑訴法39条 1 項が、
「身体の拘束を受けている被告人又は被疑者は、弁護人等と立会人なくし
て接見し、又は書類若しくは物の授受をすることができる。」として、被
告人又は被疑者と弁護人等との接見交通権を規定しているのは、憲法31
条、37条 3 項の上記の趣旨にのっとり、身体の拘束を受けている被告人又
は被疑者が弁護人等と相談し、その助言を受けるなど弁護人等から援助を
受ける機会を確保する目的で設けられたものであり、その意味で、刑訴法
の上記規定は、憲法の保障に由来するものであるということができる（最
高裁判所平成11年 3 月24日大法廷判決・民集53巻 3 号514頁、同裁判所平
成 3 年 5 月31日第二小法廷判決・裁判集民事1６3号47頁、同裁判所平成 3
年 5 月10日第三小法廷・民集45巻 5 号919頁、同裁判所昭和53年 7 月10日
第一小法廷判決・民集32巻 5 号820頁参照）。
　他方、未決勾留は、刑訴法の規定に基づき、逃亡又は罪証隠滅の防止を
目的として、被告人等の居住を拘置所内に限定するものであって、未決勾
留により拘禁された者は、その限度で身体的行動の自由を制限されたのみ
ならず、前記逃亡又は罪証隠滅の防止の目的のために必要かつ合理的な範
囲において、それ以外の行為の自由をも制限されることを免れないのであ
り、このことは未決勾留そのものの予定するところである。また、拘置所
は、多数の被拘禁者を外部から隔離して収容する施設であり、拘置所内で
これらの者を集団として管理するに当たっては、内部における規律及び秩
序を維持し、その正常な状態を保持する必要があるから、その目的のため
に必要がある場合には、未決勾留によって拘禁された者についても、その
者の身体的自由及びその他の自由に一定の制限が加えられることは、やむ
を得ないというべきである（最高裁判所昭和58年 ６ 月22日大法廷判決・民
集37巻 5 号793頁）。憲法は、刑罰権の発動又はそのための捜査権の行使が
国家の機能であることを当然の前提とするものであるから、被告人等と弁
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護人との接見交通権が憲法の保障に由来するからといって、これが刑罰権
又は捜査権に絶対的に優先するような性質のものということはできず、接
見交通権の行使と刑罰権と捜査権の行使との間に合理的な調整を図らなけ
ればならない。憲法34条は、身体の拘束を受けている被告人等に対して弁
護人から援助を受ける機会を保障するという趣旨が実質的に損なわれない
限りにおいて、法律に上記の調整の規定を設けることを否定するものでは
ないと解するのが相当である（上記最高裁判所平成11年 3 月24日大法廷判
決参照）。
　ウ　刑訴法39条は、その 1 項において、被告人等は、「弁護人と立会人
なくして接見し、又は書類若しくは物の授受をすることができる。」と規
定して、被告人等と弁護人との間の接見交通権を保障する一方、 2項にお
いて、「前項の接見又は授受については、法令で、被告人又は被疑者の逃
亡、罪証の隠滅又は戒護に支障のある物の授受を防ぐため必要な措置を規
定することができる。」と規定して（なお、「戒護」とは、「逃亡、自殺、
暴行等を防止するための強制的措置」をいうと解される。）、一定の場合に
法令で接見交通権を制限し得るものとしている。
　そして、上記の法令に当たる法51条（筆者注：刑事収容施設法51条。以
下、同様である。）は、「刑事施設の長は、この節に定めるもののほか、法
務省令で定めるところにより、差入人による被収容者に対する金品の交付
及び被収容者による自弁物品等の購入について、刑事施設の管理運営上必
要な制限をすることができる。」と規定し、その委任を受けた規則21条 2
号（筆者注：刑事収容施設規則21条 2 号。以下、同様である。）は、法51
条の規定による被収容者に対する金品の交付及び被収容者による自弁物品
等の購入についての制限として、被収容者に交付しようとする物品又は被
収容者が購入しようとする自弁物品等であって、刑事施設の長が定める種
類のものについて、刑事施設の長が指定する事業者から購入するものに制
限することができる旨規定している。
　以上の各規定は、いずれも上記イで述べたところの調整規定であるが
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（法51条は被告人等のほか受刑者等も対象とされているが（法 2条）、同条
のうち被告人等についての規定部分は、刑訴法39条 2 項との関係で、前記
イのとおり、調整の規定として位置づけられることになる。）、刑訴法39条
2 項は、憲法の保障に由来する接見交通権と刑罰権又は捜査権との間の直
接の調整規定であるのに対し、法51条ないし規則21条 2 項は、収容施設に
おける管理運営上の必要という刑事政策的な配慮から認められている調整
規定であり、接見交通権に対して、このような調整規定も認められる趣旨
は、被告も認めているとおり、刑事施設の事務負担の増大により、結果と
して、被告人等の逃亡、罪証の隠滅又は戒護に支障のある物の授受を防ぐ
という刑訴法39条 2 項所定の目的達成上の支障が生じることを避けるた
め、いわば、上記目的を間接的に達成するための手段として認められてい
ると解するのが相当である。
　したがって、刑訴法39条 2 項という調整規定の解釈に当たっても、上記
で述べたとおり、身体の拘束を受けている被告人等が弁護人からの援助を
受ける機会を保障するという趣旨が実質的に損なわれないように配慮する
必要があることは当然であるが、法51条ないし規則21条 2 号という調整規
定の解釈に当たっては、刑事施設の管理運営の維持を図ることができるよ
う考慮するとともに、さらに刑訴法39条 1 項の規定の趣旨をも実質的に損
なわないように配慮する必要があり、結局のところ、弁護人等と被告人等
との物の授受について、被告人等の逃亡、罪証の隠滅又は戒護に支障のあ
る物以外の物の授受を一般的に制限し得るべきものではなく、合理的理由
に基づく最小限の制限を行うことしか許されないと解するのが相当である。
　エ　この点に関し、被告は、弁護人等と被告人等との間で行われる物の
授受について、刑事裁判上の書類又は物の授受（訴訟記録等の授受）のよ
うに刑訴法39条 1 項の接見交通権として保障されるべきものと、単に施設
生活上の援助の一環としての差入のように、一般私人の立場と差異を設け
る必要のないものとに分け、前者については、刑訴法39条 2 項の制限しか
受けないが、後者については、一般私人と同様の制約に服する旨主張して
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いる。
　しかしながら、上記の後者の場合、すなわち、単に施設生活上の援助の
一環としての差入については、そもそも刑訴法39条 1 項の接見交通権の行
使といえないことは明らかであって、そのような場合に、差入人の立場が
単に弁護人であるからといって、一般私人と同様の制約に服するのは当然
であるが、本件において、問題になっているのは、弁護人が接見交通権の
行使として、代替物の差入れを申し出た場合に、どのような制約を課すの
が相当かという点であるから、これが後者の範ちゅうに属するとはいえ
ず、控訴人の主張は採用できない。
　そして、接見交通権の行使として行われる弁護人等と被告人等との間の
物の授受については、刑事訴訟記録等の非代替的な物のほか、代替的な物
の授受もあり得るのであるから、代替的な物の授受についても、本件達示
の規定による制限が上記で検討した観点から、合理的理由に基づく最小限
の制限といえるか検討する必要があると解される。」
　（ 3）さらに、福岡高判は、控訴審における当事者の主張に対する判断
として、次のとおり判示した。
　「控訴人は、①接見交通権にも内在的制約があり、差入人である弁護人
が接見交通権の行使目的で差し入れた物であっても、現に刑事施設内で被
収容者が所持することになるから、逃亡、罪証隠滅又は戒護若しくは刑事
施設の管理上支障があるか否かの判断については、弁護人からの差入れを
別異に取り扱う必然性はないし、法51条も弁護人につき別異の取扱いを定
めていない…（中略）…旨主張する。
　しかしながら、①について、接見交通権に内在的制約があるからといっ
て、そのことから直ちに被告人等への便箋等の直接差入れの一律禁止を導
くことができないことは、原判決の「事実及び理由」欄の第 3の 1（ 1）
（ただし、補正後のもの。以下同様とする。）のとおりである（筆者注：本
稿の前記イで記載した部分）。また、弁護人からの便箋等の直接の差入が
許容された場合であっても、前記のとおり、刑事施設が、差入対象となる
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便箋等について検査したり、その形状等を制限することは可能であると解
されるから、刑事施設内で被収容者がそれを所持することによって刑事施
設の管理に支障が生じるとは考え難い。そして、法51条の解釈において
は、刑訴法39条 1 項の趣旨を実質的に損なわないよう配慮すべきであるか
ら、法51条が、文言上、差入人につき弁護人とそれ以外の者を区別してい
ないことは、弁護人による接見交通権の行使の場面において、便箋等の直
接差入れの一律禁止を肯定する理由とはならないというべきである。」
6 　福岡高判の判断内容
　同判決は、「拘置所は、多数の被拘禁者を外部から隔離して収容する施
設であり、拘置所内でこれらの者を集団として管理するに当たっては、内
部における規律及び秩序を維持し、その正常な状態を保持する必要がある
から、その目的のために必要がある場合には、未決勾留によって拘禁され
た者についても、その者の身体的自由及びその他の自由に一定の制限が加
えられることは、やむを得ないというべきである。」と判示し、施設の管
理運営上の支障を理由として、未決拘禁者に対して、一定の権利の制限を
認めていることから、刑訴法と刑事収容施設法との関係について、一元論
の立場には立たず、二元論の立場に立つことを明らかにした。福岡高判
は、本判決と比較して、より明確に、未決拘禁者に対して、施設の管理運
営上の支障を理由として一定の権利制限を行うことを認めた。
　次いで、同判決は、刑訴法39条 1 項が定める接見交通権は、「憲法31
条、37条 3 項の上記の趣旨にのっとり、身体拘束を受けている被告人又は
被疑者が弁護人等と相談し、その助言を受けるなど弁護人等から援助を受
ける機会を確保する目的で設けられたものであり、…（中略）…、憲法の
保障に由来するものである。」と判示するとともに、「憲法は、刑罰権の発
動又はそのための捜査権の行使が国家の機能であることを当然の前提とす
るものであるから、…（中略）…、接見交通権の行使と刑罰権と捜査権の
行使との間に合理的な調整を図らなければならない。」としたうえで、「憲
法34条は、身体の拘束を受けている被告人等に対して弁護人から援助を受
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ける機会を保障するという趣旨が実質的に損なわれない限りにおいて、法
律に上記の調整の規定を設けることを否定するものではないと解するのが
相当である。」と判示し、「（刑訴法39条） 2項において、『前項の接見又は
授受については、法令で、被告人又は被疑者の逃亡、罪証の隠滅又は戒護
に支障のある物の授受を防ぐため必要な措置を規定することができる。』
と規定して（なお、「戒護」とは、「逃亡、自殺、暴行等を防止するための
強制的措置」をいうと解される。）、一定の場合に法令で接見交通権を制限
し得るものとしている。」とし、刑事収容施設法51条は刑訴法39条 2 項の
法令に該当し、刑事収容施設規則21条 2 号は刑事収容施設法51条の委任を
受けて規定されたと判示した。そのうえで、同判決は、刑訴法39条 2 項、
刑事収容施設法51条及び刑事収容施設規則21条 2 号は、いずれも調整規定
であるとし、「刑訴法39条 2 項は、憲法の保障に由来する接見交通権と刑
罰権又は捜査権との間の直接の調整規定であるのに対し、法51条ないし規
則21条 2 項は、収容施設における管理運営上の必要という刑事政策的な配
慮から認められている調整規程であり、接見交通権に対して、このような
調整規定も認められる趣旨は、…（中略）…、刑事施設の事務負担の増大
により、結果として、被告人等の逃亡、罪証の隠滅又は戒護に支障のある
物の授受を防ぐという刑訴法39条 2 項所定の目的達成上の支障が生じるこ
とを避けるため、いわば、上記目的を間接的に達成するための手段として
認められていると解するのが相当である。」、「したがって、刑訴法39条 2
項という調整規定の解釈に当たっても、…（中略）…、身体の拘束を受け
ている被告人等が弁護人からの援助を受ける機会を保障するという趣旨が
実質的に損なわれないように配慮する必要があることは当然であるが、法
51条ないし規則21条 2 号という調整規定の解釈に当たっては、…（中略）
…、さらに刑訴法39条 1 項の規定の趣旨をも実質的に損なわないように配
慮する必要があ（る）」と判示した。
　このように、同判決は、一方において、刑訴法39条 1 項が定める接見交
通権は、憲法の保障に由来するものであるが、他方、憲法は刑罰権の発動
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又はそのための捜査権の行使が国家の機能であることを当然の前提とする
ため、接見交通権と刑罰権又は捜査権との間に合理的な調整を図る必要が
あるとし、刑訴法39条 2 項は、これを直接的に調整する規定であるが、刑
事収容施設法は、収容施設における管理運営上の必要という刑事政策的な
配慮から認められている間接的な調整規定であって、その解釈にあたって
は、接見交通権を保障した趣旨を実質的に損なわないようにしなければな
らないとして、刑事収容施設法の規定によって刑訴法が権利として保障し
ている内容を制約してはならないと判断した。同判決は、詳細に理由を述
べて、刑訴法と刑事収容施設法は同じ法律という立法形式によって定めら
れているものの、両者は対等に並び立つ関係にはないことを明らかにした
と解される。
　さらに、同判決は、被告の①接見交通権にも内在的制約があり、差入人
である弁護人が接見交通権の行使目的で差し入れた物であっても、現に刑
事施設内で被収容者が所持することになるから、逃亡、罪証隠滅又は戒護
若しくは刑事施設の管理上支障があるか否かの判断については、弁護人か
らの差入れを別異に取り扱う必然性はないし、刑事収容施設法51条も弁護
人につき別異の取扱いを定めていないとの主張に対して、接見交通権に内
在的制約があるとしても最終的な判断は変わらないとしたうえで、「法51
条の解釈においては、刑訴法39条 1 項の趣旨を実質的に損なわないよう配
慮すべきであるから、法51条が、文言上、差入人につき弁護人とそれ以外
の者を区別していないことは、弁護人による接見交通権の行使の場面にお
いて、便箋等の直接差入れの一律禁止を肯定する理由とはならないという
べきである。」と判示し、刑事収容施設法の規定によって、刑訴法39条が
定める接見交通権を制限することはできないと明確に判断した。
　福岡高判の事案は、刑訴法39条の規定と刑事収容施設法51条によって定
めた本件達示の内容が、真っ向から対立する関係にあったことから、それ
ぞれの規定の趣旨を明らかにしたうえで、刑訴法の規定が刑事収容施設法
等の規定より優位にあることを認めたものと解される。
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　同判決は、最終的に、刑事収容施設法51条ないし刑事収容施設規則21条
2 号について、「結局のところ、弁護人等と被告人等との物の授受につい
て、被告人等の逃亡、罪証の隠滅又は戒護に支障のある物以外の物の授受
を一般的に制限し得るべきものではなく、合理的理由に基づく最小限の制
限を行うことしか許されないと解するのが相当である。」と判示し、その
条文を限定的に解釈したうえで、本件達示を違法とした。
　福岡高判は、本判決と同様に、刑訴法と刑事収容施設法につき、一元的
な理解には立たず、刑事収容施設法独自の観点から未決拘禁者に対する権
利の制限は認めつつも、刑訴法で権利として保障している内容を、刑事収
容施設法で実質的な制約をしてはならないとの現在の通説にしたがったも
のと解される。
7 　刑事収容施設法の問題点
　本判決は、接見交通権（物の授受）は、刑事収容施設法が定めた規定の
手続によって実現されるとしながらも、実際の宅下げ手続の運用状況を考
慮して、実質的に接見交通権の侵害があるか否かを判断し、刑事収容施設
法が定める手続を取らなくても接見交通権が侵害される場合があるとし
て、結果として、弁護人が宅下げを申請した際には、刑事収容施設法の規
定が空文化される得る場合があることを認めた。
　福岡高判は、刑務所長が差入れできる物を刑務所内の売店で取り扱って
いるものに制限すると刑事収容施設法の規定に従って定めた達示につい
て、合理的理由に基づく最小限度の制限ではないとして、刑事収容施設法
の規定を限定解釈した。
　刑事収容施設法は、平成18年に制定された新しい法律であるにもかかわ
らず、物の授受に関し、 2件の事案において、その規定が、一定の場合に
空文化されたり限定解釈されてその結果、弁護人の接見交通権を侵害した
として国家賠償が認められた判決が言い渡されたのである。
　このような事態が発生した理由は、刑事収容施設法の規定の仕方が不適
切であったことは明らかである。
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　（ 1）宅下げの申請者を被留置者に限定している点について
　刑事収容施設法は、刑事施設、留置施設及び海上保安留置施設における
面会及び信書の授受に関しては、接見交通権を念頭において、弁護人の場
合と一般人の場合とでは異なる取扱いをする様々な規定を定めている（面
会については、同法11６、117、118、218、219、220、2６６、2６7条。信書の
授受については、同法135、222、270条）。
　しかし、弁護人との間の接見、信書を含めた書類の授受及び物の授受
は、いずれも刑訴法39条 1 項に規定されている接見交通権の一内容である
にもかかわらず、刑事収容施設法においては、物及び信書以外の書類は、
保管私物又は領置されている金品という概念に含まれて、接見及び信書の
授受とは取扱いが異なっている。
　物の授受は、形態としては、宅下げと差入れという態様に分けることが
できるところ、刑事収容施設法は、宅下げについては、被留置者からの保
管私物又は領置金品の交付という形で、差入れについては、差入人からの
差入物の交付等という形で規定している。刑事収容施設法197条は、保管
私物又は領置金品の交付について、弁護人と一般人とで取扱いに差異を認
めておらず、また、申請者は被留置者しか認めていない。同法は、差入れ
物の交付等に関しても、弁護人と一般人とで取扱いに差異を認めていない。
　このような刑事収容施設法の規定は、施設を管理運営する施設側の視点
のみに立脚したものと言わざるを得ない。
　確かに、施設側の立場に立って考えれば、差入れであろうが宅下げであ
ろうが、その相手方が一般人であっても弁護人であっても、施設側が管理
する物自体には何らの変わりがないことから、差入れや宅下げの相手方に
ついて、一般人と弁護人を区別して規定する必要性を感じなかったのかも
知れない。
　仮に、立法当局において、このように考えたのであれば、立法当局の接
見交通権に対する配慮の低さ、または接見交通権を尊重する姿勢の欠如を
指摘せざるを得ないであろう。
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　接見交通権は、憲法に由来するものであり、被疑者・被告人の最も基本
的な権利であると同時に弁護人の固有権（弁護人の地位に基づき、弁護人
の権利として法律で認められている権利）でもあることから、その権利行
使は、被疑者・被告人側からも弁護人側からも行使できるものである。し
たがって、宅下げについても差入れについても、被疑者・被告人側からも
弁護人側からも、その申請を行える手続を定めておくべきであった。
　なお、本判決は、被疑者・被告人の所持品を受け取るという宅下げは、
弁護人の固有の権利であるにもかかわらず、その宅下げを実現するための
申請行為は、弁護人自身は行うことができず、被疑者・被告人しか行い得
ないとの刑事収容施設法197条について、「ここで、被留置者の申請という
刑事収容施設法197条の手続に則ることを要すること自体は、同条所定の
除外事由（留置施設の規律及び秩序を害するおそれがあること等）が限定
的で合理的な内容であることからしても、弁護人の刑訴法39条 1 項に基づ
く権利（物の授受に関して有する権利）に内在する合理的な制限というべ
きものであり（同条 2項参照）、刑事収容施設法197条の規定が憲法34条前
段等に違反するとはいえない」と判示した。
　刑事収容施設法197条が定めている除外事由が限定的で合理的であると
いうことは、必ずしも、宅下げの手続において申請者から弁護人を除外す
ることとの理由とはなっていないことから、本判決のこの部分は、単に、
刑事収容施設法197条が違憲ではないということを示しているのみであっ
て、必ずしも、宅下げの手続につき、申請者から弁護人を除外して規定し
ている刑事収容施設法197条が合理的であるということまでは意味してい
ないと考えられる。
　（ 2） 物の授受によって被疑者・被告人と弁護人との間で意思・情報の
伝達が行われる点について
　被疑者・被告人と弁護人との間の意思・情報の伝達は、接見の際に立会
人を付けることなく行うとして秘密性が求められており、その秘密性は、
信書の授受という形態をとって行う意思・情報の伝達の場合でも要請され
いわゆる「宅下げ」に関する検察官らの行為について、弁護人の接見交通権を侵害する違法があるとした事例
― 139 ―
る。信書の授受は、もとより物の授受の一形態である。
　信書の発受については、刑事収容施設法は、被留置者が受信する場合
は、弁護人から受ける信書に該当することを確認するために必要な限度に
おいて信書の検査を行うことができるが（同法135、222、270条）、信書の
内容までは検査できないとしており、また、発受信について、留置業務管
理者は、「被留置者が弁護士と発受する信書であってその留置者に係る弁
護士法第 3条第 1項に規定する弁護士の職務に属する事項を含むもの」に
ついては（刑事事件の弁護人としての職務のみならず、民事事件等の弁護
士の活動が含まれる。）、その発受信を差し止め又はその事項に係る部分の
削除若しくは抹消することができる範囲を、意思・情報の伝達の重要性を
根拠として、一般人と比べて狭くしている（威迫にわたる記述又は明らか
な虚偽の記述があるため、受信者を著しく不安にさせ、又は受信者に損害
を被らせるおそれがあるときや、受信者を著しく侮辱する記述があるとき
でも、その発受信を差し止め又はその事項に係る部分の削除若しくは抹消
することができないとしている。同法13６、224、271条）。
　接見及び信書の授受は、弁護人と被疑者・被告人との間の意思・情報の
伝達の場面であるが、刑事収容施設法は、物及び信書を除く書類の授受
は、そのような場面ではないと考えて、差入れの場合も宅下げの場合も、
一般人と弁護人とを区別せず規定したと考えられる。
　しかし、被疑者・被告人と弁護人との間の意思・情報の伝達は、接見や
信書の授受のみならず、物の授受という形をとって行われることもある。
　例えば、被疑者ノートの宅下げは、その形態は、物の授受に該当する。
被疑者ノートは、弁護人が身体拘束を受けている被疑者に対して差し入れ
て、被疑者に毎日の取調べ状況等を記載してもらって取調べの可視化を図
り、自白調書の任意性及び信用性を争う場合の取調べ状況の立証の際に利
用したり、また、違法捜査に対する準抗告を行う際の疎明資料として使用
することなどを目的としているものである。このような被疑者ノートに記
載されている内容は、弁護活動にとって極めて重要な情報であり、被疑者
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ノートの宅下げは、情報の伝達そのものである。
　物の授受という形態で弁護人と被疑者・被告人との間の意思・情報の伝
達が行われている場合には、少なくとも、前述の信書の授受の場合と同様
な取扱いをすべきであろう。
　そのような取扱いをするためには、結局、物の授受の相手方について、
一般人と弁護人とで区別する必要があるということになると思われる。
　この点においても、刑事収容施設法の規定には不備があるといわざるを
得ない。
　（ 3） 刑事施設・留置施設側に対して裁量権が認められている規定があ
る点について
　刑事収容施設法は、例えば、同法51条のように、刑事施設・留置施設側
に裁量権が付与されている形で規定されているものが多く、刑事施設・留
置施設を管理運営する施設側にとって、使い勝手が良いように規定されて
いる面があり、その反面、弁護人の接見交通権や弁護士の業務に対する配
慮に欠けている面があると思われる。
　物の授受に関するものではないが、刑事収容施設法によって刑事施設・
留置施設側に裁量権が付与されたものの、裁量の範囲の逸脱したとして違
法と判断された事案がある。刑事収容施設法121条は、「刑事施設の長は、
その指名する職員に、死刑確定者の面会に立ち会わせ、又はその面会の状
況を録音させ、若しくは録画させるものとする。ただし、死刑確定者の訴
訟の準備その他の正当な利益の保護のためその立会又は録音若しくは録画
をさせないことを相当とする事情がある場合において、相当と認めるとき
は、この限りでない。」と規定し、死刑確定者については、指名する職員
が面会に立ち会うなどすることを原則としつつ、訴訟の準備その他の正当
な利益の保護のため秘密面会を許すか否かの措置を刑事施設の長の裁量に
委ねている。
　最高裁平成25年12月10日第三小法廷判決は、死刑確定者又は再審請求弁
護人が再審請求に向けた打合せをするために秘密面会を申出をした場合
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に、これを許さなかった刑事施設の長の措置を、裁量権の範囲を逸脱し又
は濫用して死刑確定者の秘密面会する利益及び再審請求弁護人の固有の秘
密面会をする利益を侵害するものとして違法と判断した。
　このように、刑事収容施設法によって、刑事施設・留置施設側に裁量権
が付与されていたとしても、特に、弁護人の接見交通権や弁護士の業務に
関する場合には、裁量権の行使には一定の限界があり、裁量権行使にあ
たっては、弁護人の接見交通権や弁護士の業務に関して十分な配慮をする
必要がある。
　（ 4）まとめ
　前述の立法担当者による刑事収容施設法の解説並びに本判決及び福岡高
判における国の主張内容からすると、国は、刑事収容施設法を成立させ、
これを契機に、同法によって、可能な限り刑訴法の接見交通権の範囲を制
限しようとしたのではないかとさえ思われる。「予算措置の不足に起因す
る施設の不備やマンパワーの不足によって、接見交通権が制約されること
がないようにしなければならない」ということが、真の問題なのではな
い。本当に問題とすべきなのは、表面的な予算不足ということを理由とし
て、または、施設の不備やマンパワーの不足を口実にして、接見交通権の
範囲を制限することを排除しなければならないということなのである。
　いずれにせよ、本判決及び福岡高判によって、一般的に刑事収容施設法
の規定によって刑訴法の接見交通権を制約しうるとの国の主張は明確に否
定されたことは明らかである。
　刑事収容施設法は、接見交通権のうち信書を除く物の授受については、
弁護人と一般人とを全く区別せず、接見交通権の行使の場合であっても、
一般人と同様の制約を受けるように規定していることから、本件及び福岡
高判の事案のように、立法当初には予想していない事態が発生して接見交
通権と対立する事態が、今後も発生することが予想される。
　昨今でも、刑事収容施設法には規定されていないにもかかわらず、物の
授受について、弁護活動とは関係ないという理由によって一般の書籍の差
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入れが拒否されたり、接見等禁止決定がなされている事案において、被害
者宛の謝罪文の宅下げを、接見等禁止決定に対する脱法行為であるとして
拒否されたという事態が生じているといわれており、今後も、物の授受に
ついて、接見交通権を侵害したとする事案が発生することが予想される。
　また、留置担当者に対して明確な行為規範を明示する必要性もある。
　よって、接見交通権に配慮した形で刑事収容施設法または刑事収容施設
規則の条文を改正するか、または、接見交通権に配慮した内容の規程やマ
ニュアルを制定する必要がある。もとより、これらの規程やマニュアルの
規定によって、接見交通権を制約できないことは、前述のとおりである。
8 　宅下げ実現義務、接見交通実現義務について
　（ 1）本判決は、宅下げの手続は刑事収容施設法の規定に基づいて行う
としたうえ、「宅下げに係る手続が留置担当官の手続教示により進められ
る（筆者注：本判決では、「実務上、弁護人が留置担当官に宅下げを求め
た場合、留置担当官は、被疑者・被告人に宅下げの申請書類を書かせ、弁
護人が上記申請書に受領の署名押印をするのと引換に、当該保管物を弁護
人に渡すという手続をとる」ことが認定されている。）」として、場合に
よっては「捜査機関や留置機関が宅下げ申請を妨げ（実質的に妨げたと評
価できる場合も含む。）」ることがあり得るとした上で、「前記のとおり、
宅下げに係る手続が留置担当官の手続教示により進められることに加え、
原告とＡが本件カードの宅下げを求める意思を有し、原告においてその旨
を留置担当官に告げたこと、…（中略）…、留置担当官は、…（中略）
…、原告が宅下げを求めた物件から本件カードを除外してＡに宅下げの手
続を教示した」と事実認定して、留置担当官が刑事収容施設法に定める手
続を積極的に妨害したと判断して宅下げ手続の実態をクローズアップした
ことによって、宅下げという接見交通権を実現するためには、留置担当官
の行為が必要不可欠であることを明らかにすることとなった。
　書類や物の授受については、被疑者・被告人側から依頼するにしても弁
護人側から依頼するにしても、差入の場合は、弁護人が留置担当官に物を
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交付し、その後留置担当官が被疑者・被告人に物を交付するのであり、宅
下げの場合は、弁護人は留置担当官から物の交付を受けるのであるから、
そこには、必ず留置担当官の行為が介在する。
　刑事収容施設法197条によれば、留置業務管理者は、被留置者が、保管
私物又は領置されている金品について、他の者への交付（信書の発信に該
当するものを除く。）を申請した場合には、当該金品が、交付により留置
施設の規律及び秩序を害するおそれがある（ 1号）か否かの判断をして、
交付を許すか否かを決めなければならないとされており、刑事収容施設法
自体が、物の授受が実現されるためには留置担当官の行為を予定している
ところである。
　このように、宅下げは接見交通権の一内容であり、被疑者・被告人の権
利であり弁護人の固有権であるにもかかわらず、被疑者・被告人と弁護人
との行動だけでは、およそ実現することが不可能であり、留置担当官の適
切な行動が要求されているのである。
　したがって、留置担当官は、弁護人から宅下げを求められれば、当然に
宅下げが実現できるよう適切に行動する義務、すなわち、宅下げ実現義務
があるということになる。
　（ 2）さらに言えば、身体拘束を受けている被疑者・被告人は、留置施
設・刑事施設に未決拘禁者として収容されており、そのため、一定の身体
の自由が奪われているのであるから、物の授受はもとより接見であって
も、被疑者・被告人と弁護人との間の接見交通権に基づく行為を行うため
には、被疑者・被告人が収容されている施設の留置担当官の行為が必要不
可欠なのである。
　弁護人が、被疑者・被告人との接見を申し込んだ場合には、留置担当官
において、被疑者・被告人に対して、弁護人が施設に来て接見を申し込ん
でいることを告げたうえ、接見するか否かの意思を確認し、被疑者・被告
人が接見する意思がある場合には、居房の鍵を開けて被疑者・被告人を居
房から出して、接見室まで連れてくるという様々な作業を行わなければな
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らないのであり、留置担当官は、これらの様々な作業を行う義務を負って
いる、すなわち、接見実現義務を負っているのである。
　従前から、被疑者・被告人が弁護人との接見を拒否する場合について、
「被疑者、被告人がその弁護人となっている者との接見を拒否する場合に
は、弁護人の解任に至れば拒否のとおり接見させないことになるが、解任
届を出すに至らない場合には、接見が弁護人の固有権である以上、接見の
機会を与えるべきであり、あくまで拒否すれば、事実上接見させないこと
になる
7
。」とされている。被疑者・被告人が接見を拒否する場合に、留置
担当者は、被疑者・被告人が弁護人を解任すれば、「拒否のとおり接見さ
せない」のであり、解任しなければ、弁護人及び被疑者・被告人に対して
「接見の機会を与え」、あくまで被疑者・被告人が接見を拒否すれば、「事
実上接見させない」のであって、その時々の状況に応じて、留置担当官が
様々な行動を取る必要があることを示している。
　大阪高判平成18年11月29日（判例時報197６号51頁）は、公訴提起後に、
警察署の付属留置場に勾留中の被告人に、弁護人が接見を求めたところ、
余罪捜査のためのポリグラフ検査中であるとして留置担当官及び捜査担当
官が接見を拒否した事案について、被疑者留置規則29条 1 項の「必要な措
置」を取る義務等を根拠として、「留置人（被留置者）が公訴提起後の刑
事被告人であって、別件の被疑者として逮捕・勾留されていない場合に
は、別件の捜査に関して同項（筆者注：刑訴法39条 3 項）による接見指定
はあり得ないのであるから、弁護人から接見の申し出を受けた留置担当官
（留置主任官及び留置係員）は、直ちに被留置者の意思を確認のうえ、接
見を実現するため接見場所を提供し、身柄を同行するなどの措置をとらな
ければならない義務があるというべきである。」と判示し、弁護人から接
見の申出があった場合には、留置担当者は接見実現義務を負っていること
を認めた。
　なお、同判決は、被疑者留置規則29条で留置担当者が「必要な措置」
（通達によれば、刑訴法39条 3 項の規定による接見授受に関する指定の有
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無及び留置人の意思を確認し、その結果に応じた取扱いをすることとされ
ている。）を講じることと定められていることなどを根拠として接見実現
義務を認めたが、現在では被疑者留置規則は廃止されており、刑事収容施
設法及び同法を受けて施行された被疑者の留置に関する規則では、被疑者
留置規則29条の「必要な措置」を講じる旨の明示的な規定は存在していな
い。
　しかし、被疑者留置規則29条には「必要な措置」が規定されていたが、
被疑者の留置に関する規則には同様の規定がないということが、留置担当
官が行うべき規範としてどうのようなものがあるのかを検討するについ
て、本質的な差が生ずるものとは考えられない。なぜなら、下位規範であ
る被疑者留置規則や被疑者の留置に関する規則でどのように規定されてい
るかによって、刑訴法が定める接見を実現するために留置担当官が行うべ
き規範の内容が決定される訳ではないからである。したがって、被疑者留
置規則が廃止された現在においても、同判決が判示した留置担当官に接見
実現義務があるとの判断の先例的な意味が失われるものではないと考える。
　また、最高裁平成17年 4 月19日第三小法廷判決（民集59巻 3 号5６3頁・
判例時報189６号92頁）は、弁護人又は弁護人になろうとする者が、取調べ
又は勾留請求等の手続のため検察庁に押送されている身体拘束中の被疑者
との接見を、接見室未設置を理由に、検察官より拒まれた事案について、
弁護人等から接見の申出があった場合に、接見に適した部屋が存在しない
ため、その申出を拒否しても違法ではないが、弁護人等がなお即時の接見
を求め、即時に接見をする必要性が認められる場合には、「検察官は、例
えば立会人の居る部屋での短時間の『接見』などのように、いわゆる秘密
交通権が十分に保障されないような態様の短時間の『接見』であってもよ
いかどうかという点につき、弁護人等の意向を確かめ、弁護人等がそのよ
うな面会接見であっても差し支えないとの意向を示したときは、面会接見
ができるように特別の配慮をすべき義務があると解するのが相当である。」
と判示し、面会接見について、検察官に特別配慮義務を認めた。
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　（ 3）このように、物の授受であろうと接見であろうと、弁護人から接
見交通権の行使を申出られた場合には、留置担当官（上記の最判の場合は
検察庁での接見を申し出られたことから検察官となる。）は、常に、適切
な行動を取ることが法的に義務づけられているのである（なお、面会接見
は接見交通権の一内容としての接見ではないが、弁護人等が接見を申出た
ところ、接見に適した部屋がない場合に、検察官が特別に配慮する義務を
負うことになるというのであるから、このように表現しても差し支えない
と考える。）。
　接見実現義務や宅下げ実現義務を総称して、接見交通実現義務というこ
とができるであろう。
　そして、留置担当官が接見交通実現義務を負うことは、刑訴法39条 1 項
が当然に予定していると解される。
　身体拘束を受けている被疑者・被告人は、刑事施設・留置施設に収容さ
れ、多数の他の未決拘禁者と共に集団で管理されていることから、その施
設内においてさえ自由に移動できないのであり、自分ひとりでは接見室に
行くことさえできないのであるから、自らの行動のみによって、接見交通
権を実現することは不可能であって、接見交通権の内容を実現するために
は、必ず留置担当官が様々な行為をすることが必要不可欠である。逆に言
えば、留置担当官の適切な行為なくして、身体拘束を受けている被疑者・
被告人と弁護人との間で接見交通を実現するのは不可能であるところ、こ
のような状況を前提として、刑訴法39条 1 項は、被疑者・被告人の権利と
して、また、弁護人の固有権として接見交通権を定めているのであるか
ら、刑訴法は、留置担当官が接見実現義務、宅下げ実現義務などの接見交
通を実現させる義務を負うことを当然に予定していると解される。
　このような接見交通実現義務は、留置担当官の具体的な行動を要求する
ものであるから、留置担当官に対して行為規範を示すために、留置担当官
が取るべき行動を、刑事収容施設法や刑事収容施設規則または下位規範の
規定やマニュアル等で、可能な限り具体的に明文の規定で定めるべきもの
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であろう。
　もっとも、接見交通実現義務は、刑事収容施設法や刑事収容施設規則の
具体的な規定によって根拠づけられるものではなく、刑訴法が39条 1 項で
接見交通権を定めていること自体によって根拠づけられているものであ
り、前述のように刑事収容施設法によって制約できるものではないことか
ら、刑事収容施設法や刑事収容施設規則または下位規範の規定やマニュア
ル等によって、留置担当官の裁量を委ねる部分を残す形で規定することは
できないと解される。
　（ 4）もっとも、留置担当官が、形式的に刑事収容施設法や刑事収容施
設規則または下位規範の規定やマニュアル等に定められた規定どおりに行
動しても、必ずしも、常に接見交通実現義務を果たしたということにはな
らないであろう。
　前述の大阪高判平成18年11月29日は、被告人がポリグラフ検査のために
留置場から出場している際に、弁護人が被告人との接見を申出たところ、
留置担当官はポリグラフ検査を行っていた捜査担当官に連絡し、捜査担当
官はポリグラフ検査中であることを理由に接見を待つよう弁護人に求め、
捜査担当官と弁護人が即時接見を行うか、またはポリグラフ検査の終了を
待つかでやり取りをしている間に、留置担当官は日常業務に戻ったという
事案について、留置担当官が接見を申し出た弁護人との対応を捜査担当官
に任せた行為を違法とした。同判決は、留置担当官は、被留置者の意思を
確認し、接見場所を提供し、身柄を同行するなどの措置をとるべき義務が
あるとしており、この事案のように捜査担当官が、ポリグラフ検査中であ
ることを理由として接見を待つよう求めてくれば、留置担当官としては、
ポリグラフ検査を中止して即時接見を行うよう、捜査担当官を説得するこ
とまで求めていると解される。
　前述のように、留置担当官に対して行為規範を示すためにも、刑事収容
施設法や刑事収容施設規則または下位規範の規定やマニュアル等で、留置
担当官が取るべき行為については、可能な限り具体的に明文の規定で定め
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るべきであるが、この大阪高判の事案のように、本来、留置担当官を行う
べき行動を捜査担当官が行った場合まで想定して規定を定めることは無理
であろうし、そもそも、発生する可能性がある全ての場合を想定して明文
の規定を定めるということは不可能であろう。
　また、留置担当官が負っている接見交通実現義務とは、接見交通の実現
のために、具体的状況に応じて臨機応変に対応すべきともいうべき義務で
あるから、形式的に刑事収容施設法や刑事収容施設規則または下位規範の
規定やマニュアル等に定められた規定どおりに行動すれば、常に、その義
務を果たしたことになるというものではないと解される。
　なお、具体的な状況に応じて臨機応変に対応すべきという性質の義務
は、私法上も刑法上も、さまざまな場合に認められているところであり、
特段に、留置担当官に過重な義務を課すことになるものでもないと考えら
れる。例えば、私法上の不法行為責任の安全配慮義務などは、具体的な状
況に応じて果たすべき義務は様々な内容となっているものであるし、刑法
上の過失犯の注意義務も、具体的状況に応じて果たすべき義務は様々な内
容となっているものである。
　もとより、留置担当官が接見交通実現義務に違反したとしても、そのよ
うな事態が発生することを想定するのが困難な場合であれば、留置担当官
に故意・過失が認められるかは、別論であると思われる。
9 　接見交通権の法的性質
　このように留置担当官は接見交通実現義務を負っているのであるが、こ
れを被疑者・被告人及び弁護人の側から言えば、留置担当官に対し、接見
交通実現義務に基づく一定の行為を求めることができるということにな
る。
　そうであれば、接見交通権は、刑事施設及び留置施設の留置担当官に対
して、また、前述の最判平成17年 4 月19日の事案であれば検察官に対し
て、一定の行為を求め得る請求権的な側面を有する積極的権利ということ
ができる。
いわゆる「宅下げ」に関する検察官らの行為について、弁護人の接見交通権を侵害する違法があるとした事例
― 149 ―
　消極的権利（自由権）は、国家機関から権利行使を妨害されないという
形で権利が保障されていることから、国家機関による作為という形で妨害
された場合に権利が侵害されることになり、積極的権利は、国家機関に対
して積極的行為を求めることができるという形で権利が保障されているこ
とから、国家機関の不作為という形で、積極的行為を行わない場合に権利
が侵害されるとされている。
　接見交通権は、捜査機関の捜査担当官や刑事施設及び留置施設の留置担
当官は、被疑者・被告人及び弁護人の接見交通を妨害してはならないとい
う消極的権利（自由権）のみならず、これらの担当官（主として、刑事施
設及び留置施設の留置担当官）に対して一定の行為を求め得る請求権的側
面を有する積極的権利でもある複合的な権利ということができる。
　これまで、接見交通権については、捜査機関の捜査担当官や刑事施設及
び留置施設の留置担当官が、接見を妨害するという形で接見交通権を侵害
したという態様が大半であったことから、主として接見交通権の消極的権
利（自由権）の側面が検討されてきたところであるが、接見交通権は、留
置担当官に対して一定の措置を求めることができるという請求権的側面を
有している積極的権利であることを、再確認すべきである。
　特に、弁護人として日々の弁護活動を実践している弁護士にとっては、
このような意識を持つことは重要であると思われる。前述のように、現在
においても、宅下げや差入れの際には、様々な理由によって、留置担当官
が拒否する事例が発生していることから、弁護人としては、留置担当官は
接見交通実現義務があることを主張し、接見交通権の速やかな実現を図る
べきである。
　もっとも、接見交通権の基本的属性は、接見交通権の中で最も重要なも
のは弁護人と被疑者・被告人との間の意思・情報の伝達であり、それが実
現される典型的な場合は接見であること、また、接見交通権は、接見の妨
害との闘いによって発展してきたという経緯を考えると、やはり、国家は
被疑者・被告人及び弁護人の接見交通を妨害してはならないという消極的
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権利（自由権）であると考えるべきであろう。
　本判決は、Ｃ検察官は積極的に宅下げ拒否を指示したという妨害作為を
行い、Ｂ警部補もＣ検察官の指示に従って、積極的に被告人Ａに対して本
件カードを除外して宅下げ申請書の作成を教示したと事実認定して、Ｃ検
察官とＢ警部補に対して、職務上の法的義務に違反した違法があったと判
断した。したがって、Ｃ検察官とＢ警部補が負っていた職務上の法的義務
は、接見交通権を妨害してはならないという義務であり、積極的に宅下げ
を実現するために適切な行動をする宅下げ実現義務に違反したというもの
ではないと解されるのであり、本判決は、自由権としての接見交通権が侵
害されたと判断したと解される。
10　宅下げ拒否が接見交通権侵害となる場合の本判決の判断枠組みについ
て
　（ 1）刑訴法と刑事収容施設法との関係につき、刑事収容施設法のよう
な明確な二元論の立場を別とすれば、一元論の立場に立っても現在の通説
的な二元論の立場に立っても、具体的な事案における結論は、必ずしも大
きく異なることにはならないと思われる。
　そして、現在の通説のように、刑訴法と刑事収容施設法との関係につき
二元論の立場に立ちつつも、刑事施設法によって刑訴法が権利として規定
している部分を制約してはならないと抽象的に述べたところで、さほど意
味を持つものではないと思われる。「施設法による制約が訴訟法による権
利保障を無意味にする程度に至れば、それは許されない」のは当然のこと
であるが、「本来的に行政法規である刑事収容施設法と刑事訴訟法の相克
をどのように解決するのか」、すなわち、接見交通権が制約されることが
あるとしても、具体的にどのような場合であれば、被疑者・被告人が留置
施設・刑事施設に収容されることに伴って必然的に発生する最低限の制約
として許容されるのかを個別的、具体的に検討する必要がある。
　本判決は、宅下げ拒否が弁護人の接見交通権の侵害となるのは、結果と
して、被疑者・被告人と弁護人との間で物の授受ができなかった場合で、
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①弁護人ら（弁護人及び被疑者・被告人のこと）が宅下げの意思を有して
いたことが認められ、②捜査機関や留置機関が被疑者・被告人が行う宅下
げ申請の手続を妨害したと認められた（実質的に妨げたと評価できる場合
も含む。）場合とした。
　この本判決が示した内容は、本事案を解決するための判断を示したもの
であるが、弁護人が宅下げ請求を行ったが拒否された際に、接見交通権侵
害となる場合の一定の判断枠組みを示したものとも理解することが可能で
あろう。
　そこで、この判断枠組みの内容が、立証の観点から合理的なものか否か
について検討する。なぜなら、これらの点の立証が容易か困難かというこ
とによって、実質的に宅下げ拒否が接見交通権侵害に該当するか否かが決
まってくるからである。
　（ 2）①弁護人ら（弁護人及び被疑者・被告人のこと）が宅下げの意思
を有していたとの点については、宅下げ手続の実務上の流れから考える
と、その立証はさほど困難ではないであろう。
　この点を立証する証拠として考えられるものは、弁護人の供述及び被疑
者・被告人の供述である。
　被疑者・被告人の陳述書及び弁護人の陳述書で、宅下げが必要となった
理由など宅下げを行うことになった経緯、宅下げを拒否された際の留置担
当官や検察官の言動や弁護人自身の対応状況等を具体的かつ詳細に記載し
て、これらの状況を立証する必要がある。もっとも、宅下げが必要となっ
た理由等は、接見の内容やその事件の弁護方針を明らかにすることになる
から、被疑者・被告人の承諾を得ておく必要があるのみならず、当該刑事
事件の進行状況も考慮して、慎重に検討する必要がある。
　さらに、陳述書は、訴訟の段階になってから作成されるのが通例である
ことから、その信用性には一定の限界があるため、宅下げを行うことに
なった経緯や宅下げを拒否された際の留置担当官や検察官の言動及び弁護
人自身の対応状況等については、その日のうちに、その状況を記載した書
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面やメモを作成した上で、公証人役場で確定日付を取っておく必要があ
る。
　これに対し、被疑者・被告人が作成した宅下げ申請書が存在していない
ということ自体は、弁護人らが宅下げの意思を有していなかったという事
実を推認する証拠となり得ると考えられる。
　しかし、本判決が争いのない事実として認定しているように、実務上、
弁護人が留置担当官に宅下げを求めた場合は、留置担当官において、被疑
者・被告人に宅下げの申請書を書かせ、弁護人が、この申請書に受領の署
名押印をするのと引換に、当該保管物を弁護人に渡すという手続をとって
いるという実情がある。さらに、前述のように宅下げ申請書は、留置担当
官において保管しており、被疑者・被告人が自由に取り扱うことができる
状態にはない上、具体的な宅下げ申請書の書き方も、留置担当者が被疑
者・被告人に教示しているのが実情である。
　このように、結局は、宅下げ申請書の作成は、留置担当者の言動や作為
によって影響を受けるものであることから、宅下げ申請書の不存在という
事実が、弁護人らが宅下げの意思を有していなかったという事実を推認す
る力は、必ずしも強いものではないと考えられる。
　この点について、本判決は、端的に、「実務上、宅下げに係る手続が留
置担当者の手続教示により進められていると認められることに照らすと、
Ａが本件カードの宅下げを申請していないことから、同人において宅下げ
を求める意思がないということはできない。」と判断している。
　（ 3）②捜査機関や留置機関が被疑者・被告人が行う宅下げ申請の手続
を妨害した（実質的に妨げたと評価できる場合も含む。）との点について
も、その立証はさほど困難ではないと考えられる。
　そもそも、①の弁護人ら（弁護人及び被疑者・被告人のこと）が宅下げ
の意思を有していたとの点が立証できれば、物の授受ができなかったとい
う客観的状況が存在しているのであるから、そこに何らかの留置担当者ら
の行為等が介在していたことが推測される。
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　特に、本件においては、本件カードの宅下げを求めるのと同時に、それ
以外の物の宅下げを求めていたところ、本件カード以外の物は、原告に宅
下げされており、宅下げ申請書にも本件カード以外の物の記載がなされて
いたことから、留置担当官の作為が明らかであった。
　この点について、本判決は、「前記のとおり、宅下げに係る手続が留置
担当官の手続教示により進められることに加え、…（中略）…、当日、原
告が宅下げを求めた本件カード以外の物件は原告に宅下げされていること
に照らせば、留置担当官は、Ｃ検察官の上記指示を受けて、原告が宅下げ
を求めた物件から本件カードを除外してＡに宅下げの手続を教示したもの
であ（る）」と判断している。
　また、宅下げを拒否した際に、通常、留置担当者において、弁護人に対
して一定の理由を述べるなどの対応をしていることから、その際のやり取
りから、宅下げを拒否をした理由が窺われることになり、その理由が合法
的なものか否かを検討することができると思われる。
　そして、宅下げ拒否を行うことが合法的か否かは、刑事収容施設法197
条に規定されている事由があるか否かということであるが、そもそも、同
条が規定している事由は、一般的には、殆ど考えられないものである。
　弁護人との物の授受の場合には、同条 2号の「被留置者が未決拘禁者で
ある場合において、刑事訴訟法の定めるところにより交付が許されない物
品であるとき」には該当しない。
　同条 1号の交付により留置施設の規律及び秩序を害するおそれがあると
き及び同条 3号の被留置者が被留置受刑者である場合において、交付によ
り、その改善更生に支障を生ずるおそれがあるときという事由が認められ
ることは、留置施設に対して物が入ってくる差入れの場合であればともか
く、宅下げは留置施設から物が出て行くのであるから、極めて特殊な場合
しかないと考えられる。
　なお、この点について、宅下げを求めた物がキャッシュカードであった
ことから、被告都は、留置業務管理官は、本件カードが犯行グループの収
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益金に係るものであり、これが犯行グループの手に渡った場合、かかる資
金を元手にしてＡの奪還を図るなどという事態が発生し、留置施設の規律
及び秩序を害するおそれがあるかという点について検討したと主張した
が、最終的には、本件カードを宅下げすることが、刑事収容施設法197条
1 号に該当するとまでは主張しなかった。
　（ 4）このように、本判決は、刑事収容施設法の規定を尊重しつつも、
絶妙のバランスで、刑事収容施設法による制約によっても、刑訴法による
権利保障に影響を及ばさないような判断をしたものと理解できる。
　本判決は、宅下げの運用実態を考慮したうえで、接見交通権を侵害する
場合の一定の判断枠組みを示したものであり、その判断枠組みが、接見交
通権に配慮されたものであることから、妥当な結論を導いたものであが、
裁判所によって設定される判断枠組みの内容如何によっては、その結論が
大きく左右される可能性もあるうえ、前述のように、留置担当者に対して
明確な行為規範を明示するという意味においても、接見交通権にも配慮し
た形で刑事収容施設法を改正する必要があると考える。
11　秘密交通権について（弁護活動の秘密性について）
　（ 1）本判決は、Ｂ警部補がＣ検察官に本件カードの宅下げを求めてい
る旨を伝えたことが、原告の弁護人として有する秘密交通権を侵害したか
否かという争点について、次のように判示した。
　「刑訴法39条 1 項は、接見についての秘密交通権を『立会人なくして』
と明文をもって保障するが、被拘禁者と弁護人との間の物の授受について
は、上記のような明文はなく、単に『物の授受をすることができる』と規
定するだけであり、その文言上、立会人なくして物の授受について、接見
と同様の秘密交通権が保障されると解することはできない。
　もっとも、接見における秘密交通権の保障の重要性に鑑みると、同項
（筆者注：刑訴法39条 1 項）は、物の授受の場合においても、被拘禁者と
弁護人との間の意思及び情報伝達が問題となる場面においては、秘密交通
権の一態様として、その秘密保護のためのできる限りの配慮を要求してい
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るものと解するのが相当である。
　これを本件についてみると、本件において原告が宅下げを求めた対象物
はキャッシュカードであり、そこには銀行名、口座名義人の氏名、口座番
号等が記載されているにとどまるから、Ａと原告との間の意思及び情報伝
達が問題となる場面ということはできないというべきである。
　これに対し、原告は、弁護人が銀行名、口座名義人の氏名及び口座番号
という情報を入手できなければ銀行預金の調査は不可能であり、原告はＡ
の銀行預金を調査し、Ａがクレジットカード偽造団の中で従属的な立場に
すぎないことを立証していたから、本件カードの宅下げは、被拘禁者との
間の意思及び情報の伝達が問題になる場面に当たると主張する。
　しかし、原告が主張する事情は、本件カードの宅下げを受けた後にこれ
をどのように用いるかという原告の意図に過ぎず、本件カードそれ自体に
原告の意図が表明されているわけではなく、本件カードが原告に宅下げさ
れること自体から原告の弁護活動の内容が窺い知れるものとはいえないか
ら、原告の主張を採用することはできない。
　したがって、Ｂ警部補がＣ検察官に原告が本件カードの宅下げを求めて
いることを伝えたことは、弁護人の秘密接見交通権を侵害するものとはい
えない。」
　（ 2）本判決が、「接見における秘密交通権の保障の重要性に鑑みると、
同項（筆者注：刑訴法39条 1 項）は、物の授受の場合においても、被拘禁
者と弁護人との間の意思及び情報伝達が問題となる場面においては、秘密
交通権の一態様として、その秘密保護のためのできる限りの配慮を要求し
ているものと解するのが相当である。」と判示した点は、極めて適切である。
　被拘禁者と弁護人との間の意思及び情報の伝達は、接見や信書の授受の
場合のみに限られるものではなく、既に述べたように、例えば、被疑者
ノートを宅下げする場合は、まさに、被拘禁者と弁護人との間の意思及び
情報伝達の場面であり、秘密交通権の保障が要請される場面である。
　本判決は、宅下げを求めた物がキャッシュカードであって、確かに、表
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面的には、そこには意思及び情報が記載されていないことから、秘密交通
権の保障の範囲に入らないと判断したのであるが、残念ながら皮相的な判
断といわざるを得ない。
　（ 3）まず、本件において、何故に、留置担当官であるＢ警部補らが、
捜査担当官であるＣ検察官に、原告が本件カードの宅下げを求めているこ
とを連絡したのかということから考えなければならない。本件の実態はど
のようなものであったのかを明らかにする必要がある。
　ア　留置担当官は、日常業務として、毎日、極めて多数の差入れや宅下
げの業務を行っており、キャッシュカードの宅下げもほぼ日常的に行われ
ているところ、キャッシュカードの宅下げが要求された都度、留置担当官
が捜査担当官である主任検察官にその旨を連絡することはないにもかかわ
らず、本件においては、Ｂ警部補はＣ検察官に原告がキャッシュカードの
宅下げを求めていることを連絡した。
　この点について、東京都と国とでは、主張する内容が異なるという奇異
な状況にあった。
　本判決が認定しているように、「原告とＡが本件カードの宅下げを求め
る意思を有し、原告においてその旨を留置担当官に告げたこと、Ｂ警部補
がこれをＣ検察官に報告したところ、Ｃ検察官がＢ警部補に対し、宅下げ
に応じないよう指示している」のであるから、国と東京都の主張が異なる
ことは、本来あり得ないはずである。
　東京都は、「板橋署長は、…（中略）…、まず、留置業務管理者とし
て、本件カードがＡら犯行グループの手に渡った場合、かかる資金を元手
にＡの奪還を図るなどという事態が発生し、留置施設の規律及び秩序を害
するおそれがあるかという点について検討し、次に、板橋署管内の治安維
持の責任者である警察官として、詐欺等の被害品の可能性がある他人名義
のカードについて、その宅下げを軽々に行うことは危険ではないかという
点に検討を加えた。そして、板橋署長は、Ｃ検察官に相談するなどして検
討を重ねた結果、刑事収容施設法197条に基づいて宅下げを拒否すること
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は適切ではないものの、本件宅下げについては慎重に対応する必要があ
る」ことから、宅下げを待ってもらうよう任意で原告を説得しようとした
などと主張した。本件カードがＡら犯行グループの手に渡った場合、かか
る資金を元手にＡの奪還を図るなどという事態が発生し、留置施設の規律
及び秩序を害するおそれがあるという主張は東京都において、板橋警察署
長が検討したと主張した内容は留置と治安維持に関するものであって、捜
査に関するものではなく、Ｃ検察官に相談した内容も、留置の観点と治安
維持の観点であって、捜査に関することではない。
　これに対し、国は、「本件カードを証拠品として押収する必要があるか
どうかなどを検討する必要があった」ことから、任意に宅下げ要求を撤回
するよう依頼したなどと主張した。この国の主張は、Ｃ検察官は、捜査に
関して検討したということであり、留置や治安維持に関して検討したとい
うものではない。
　このように、任意で宅下げを撤回するよう原告を説得したとの点は、国
の主張と東京都の主張は一致するものの、その理由については、国と東京
都では主張が全く異なっていた。
　イ　まず、東京都が主張する内容は、信用性が低いことが明らかであ
る。
　国の主張どおりであれば、Ｃ検察官は、捜査に関して検討した結果、宅
下げを拒否することを決め、それをＢ警部補に伝えたことになり、その前
提としては、留置担当官であるＢ警部補が留置業務を遂行した過程で知り
得た情報を、Ｃ検察官に伝えたことになってしまう。そうすると、Ｂ警部
補の行為は、捜査と留置の分離の原則に反することになるため、東京都と
しては、捜査以外の観点について検討した上で、Ｃ検察官に相談したとい
わざるを得なかったと考えるのが自然である。
　板橋警察署内において検討した内容は、本件カードがＡら犯行グループ
の手に渡った場合、かかる資金を元手にＡの奪還を図るなどという事態が
発生し、留置施設の規律及び秩序を害するおそれがあるかという点と主張
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しているが、このような主張はおよそ荒唐無稽なもので全く現実味に欠け
るものである（そもそも、留置施設に留置された被留置者が、外部の者ら
によって奪還されたという事例が、我が国においてこれまで何件発生して
いるというのであろうか。）。また、詐欺等の被害品の可能性がある他人名
義のカードについて、その宅下げを軽々に行うことは、板橋の治安維持の
観点から危険ではないかという点を検討したというが、仮に、詐欺等の被
害品の可能性があったとしても、留置施設において領置金品として保管中
の物を、何らかの犯罪の証拠品として押収する以外に、法的根拠に基づい
て返還を拒否することはできないことは自明の理であって、本当に、この
ようなことを検討したとは考え難いものである。
　仮に、板橋警察署内において、留置管理に関して検討したのであれば、
警視庁本庁の留置管理に関する部署に問い合わせるのが普通であり、捜査
の主任検察官のＣ検察官と相談すること自体、不自然である（検察官は、
捜査・公判の実務を担当しているのであり、通常、留置管理について専門
的知識は有していない。）。
　そして、前述のように、国は、Ｃ検察官は留置に関する観点や治安維持
に関する観点から、本件カードの宅下げを検討したとは主張していない。
なお、国は、控訴審において、Ｃ検察官の陳述書を提出したが、そこに
は、宅下げに応ずるか否かについて、捜査の観点から検討したとされてお
り、留置に関する観点や治安維持に関する観点から検討したとは記載され
ていなかった。
　また、いずれにせよ、本判決は、東京都の主張どおりの事実があったと
は認定しておらず、東京都の主張を実質的に排斥している。
　これらの状況から考えると、板橋警察署の留置担当官のＢ警部補は、捜
査の主任検察官であるＣ検察官に対して、宅下げに応じて良いか否かを、
留置に観点から相談したのではなく、捜査の支障になるか否かについて相
談したことが明らかである。
　このように、現在においては、捜査と留置の分離の原則があり、建前と
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しては、警察において捜査と留置は分離されているとなっており、また、
特段の事情がない場合は、留置と捜査は分離された状態で運営されている
と思われるものの、何らかの特別の事情がある場合には、留置担当官は、
自らが知り得た情報を捜査担当官に連絡するなどし、捜査と留置が分離さ
れていない実態が未だに存在していることが分かるのである。
　ウ　さらに検討すれば、国が主張するＣ検察官において本件カードを証
拠品として押収する必要があるかどうかなどを検討する必要があったとの
主張は、一見すると合理的な理由のように思われるが、この事件の捜査の
進行状況からすると、極めて説得力がない。
　Ａが支払用カード電磁的記録不正作出幇助で逮捕されたのは平成19年 7
月15日のことであり、その際、本件カードは領置金品として板橋警察署で
保管されたのであるから、原告が、本件カードの宅下げを留置担当官に求
めたの同年 9月17日までには、捜査機関は、約 2ヶ月間も本件カードにつ
いて捜査をする時間的な余裕があった。この間、捜査機関において、本件
カードの宅下げの押収の必要性について検討し、犯罪の証拠物である可能
性が認められたのであれば、差押えるか、被疑者に任意提出を求めれば良
かったのであるが、この間、被疑者に任意提出を求めたことさえない状況
であった。したがって、捜査機関において、宅下げを拒否した 9月21日の
時点において、宅下げを拒否してまで、押収につき検討をする必要性が
あったとは到底認めがたい。
　また、被疑者が保管している銀行口座の金銭の流れや、同口座に犯罪収
益が保管されているのか否かを捜査するのであれば、銀行に対して捜査関
係事項照会を行い、取引履歴を検討すれば十分であり、キャッシュカード
自体は必ずしも必要なものではない。しかも、Ａが逮捕されてから宅下げ
を拒否するまで約 2ヶ月も時間があったのであるから、この点の捜査をす
る時間的余裕も十分にあった。
　なお、前述のように控訴審の段階において、Ｃ検察官の陳述書が提出さ
れたが、その陳述書によれば、本件宅下げ拒否を判断した理由は、本件
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カードについて、任意提出や差押という法的手段によって押収することは
可能であったが、Ａに対する捜査が一通り終了している状況にあったこと
から、この段階で証拠化するのは相当ではないと考え、証拠化すべきかど
うかをさらに検討し判断するため、検討期間を確保するためというもので
あった。
　そもそも、Ａに対する捜査が一通り終了している状況にあったので、本
件カードを証拠化するのは相当ではないと考えたが、さらに、証拠化すべ
きかどうかを検討するということ自体、論旨不明な内容であるうえ、この
程度の捜査上の判断は、検察官であれば即座に判断し得る内容であること
から、判断するために数日間も期間が必要ということも不自然である。
　さらに、留置担当官であるＢ警部補が、宅下げを拒否する理由として、
原告に対し、Ｃ検察官から、本件カードを証拠化すべきか否か検討する期
間が必要であると指示されたと述べたこともない。
　したがって、この点についての国の主張も説得力が極めて乏しいもので
ある。
　エ　本件カードの宅下げ拒否の実態は、弁護活動の妨害を意図したもの
と考えるのが自然である。実は、Ｃ検察官としては、本件カードの宅下げ
に応じたくない理由があったのである。
　本件宅下げ拒否の直前に、原告が、板橋警察署に領置金品として保管さ
れていたＡのレンタルビデオ店のカードの宅下げを受け、それを基に調査
を行い、検察官の主張が間違っていることを指摘し、その結果、検察官が
請求予定証拠として弁護人に開示した司法警察員作成の捜査報告書の取調
請求を撤回し、また、検察官の主張の一部を撤回したことがあった。
　支払用カード電磁的記録不正作出幇助罪について、検察官は、Ａが、自
宅に保管していた偽造クレジットカードを作成するパソコン等を持ち出し
て共犯者Ｄに渡し、さらに、Ｄに対し偽造クレジットカードの作成方法を
教えたと主張していた。その証拠として、犯行日である平成18年12月30
日、Ａが自宅のマンションの部屋から出た際の状況をビデオ撮影してお
いわゆる「宅下げ」に関する検察官らの行為について、弁護人の接見交通権を侵害する違法があるとした事例
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り、その際、Ａが大きな紙袋を持っている状況の静止画像を捜査報告書に
まとめ、その紙袋の中に偽造クレジットカードを作成するパソコン等が
入っていたと主張していた。
　これに対し、Ａは、捜査段階から一貫して、Ｄにパソコン等を渡したこ
とは間違いないが、そのパソコン等はＤに渡す直前に他の関係者から預
かったものであり、また、偽造クレジットカードの作成方法をＤに教えた
ことはないと主張していた。当日、Ａが自宅のマンションの部屋から出た
際に持っていた紙袋の中には、レンタルビデオ店から借りたビデオテープ
が入っていたと主張していた。
　このＡの主張を弾劾する証拠として、そのレンタルビデオ店の店員から
の事情聴取し、Ａ名義の会員登録されているが、入会日は、Ａが紙袋を
持って自宅のマンションの部屋を出た平成18年12月30日より後である旨の
司法警察員作成の捜査報告書が作成され、請求予定証拠として、弁護人で
ある原告に開示された。
　Ａは、弁護人である原告に対し、この捜査報告書の内容は虚偽であると
主張し、平成18年 9 月には、レンタルビデオ店に会員として入会してお
り、会員カードには入会日の記載があり、同カードは板橋警察署に保管さ
れていると述べ、さらに、取調官に対して、会員カードに入会日が記載さ
れている旨述べたが、同カードが捜査された様子はなかったと述べた。
　原告は、平成19年 9 月 5 日、板橋警察署において、領置金品として保管
されていた会員カードの宅下げを受けて、同カードを確認したところ、Ａ
の供述どおりに同カードの入会日は平成18年 9 月 1 日であった。さらに、
原告は、そのレンタルビデオ店に赴き、調査したところ、Ａの入会日が同
日であることが確認できた。
　その後、原告は、公判担当検察官に、この捜査報告書の内容が虚偽であ
ることを伝えるとともに、会員カードをの写しをファックスしたところ、
平成19年 9 月11日のＡの第 1回公判期日において、公判担当検察官は、同
捜査報告書の取調請求を撤回した。
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　その後の同月21日、本件宅下げ拒否が行われたのである。
　このように、会員カードの宅下げによって、検察立証の一部が崩れたこ
とから、この情報が、公判担当検察官から捜査担当官のＣ検察官に伝わ
り、さらに、留置担当官のＢ警部補らに伝わったと考えるのが自然であ
る。そして、その直後に、再び、原告から、本件カードの宅下げの要求が
あったため、Ｂ警部補らは、それをＣ検察官に連絡し、Ｃ検察官におい
て、宅下げ拒否をＢ警部補に対して指示したと考えられるのである。
　（ 4）このように、本件は、表面的には宅下げを拒否したという現象で
問題が現れたのであるが、その根底には、留置担当官が、留置業務を行う
過程で知り得た弁護人の弁護活動を捜査担当官に教えた、または、捜査担
当官が、留置担当官に対して、宅下げなどの弁護人の弁護活動について知
り得た情報を報告するように求め、留置担当官において、それに従って留
置業務を行っている際に知り得た弁護人の弁護活動の内容を捜査担当官に
教えたという問題があったのである。
　いずれにせよ、この留置担当官の行為は、捜査と留置の分離の原則に反
している違法な行為である。
　ところで、このような捜査と留置の分離の原則に反した、留置担当官が
弁護活動の内容を捜査担当官に知らせたという行為は、弁護人の権利を侵
害したことにはならないのであろうか。逆に言えば、宅下げを含めた弁護
人の弁護活動は、捜査機関に対して、筒抜けの状態になったとしても、そ
れは何ら法的保護に値しないのか、弁護人の弁護活動は、捜査機関に対し
て秘密であることは法的に保障されないのかということである。
　公判前整理手続において弁護側の予定主張を明らかにするまでの間、ま
たた、公判前整理手続に付されない事件であれば、公判準備として、弁護
人が、第 1回期日の進行予定として罪状認否などを検察官に伝えるまでの
間、弁護人の弁護活動について、捜査機関や訴追機関に対して、秘密であ
ることは法的保護に値しないのであろうか。
　そもそも、捜査は、それ自体密行性を伴っているものであり、当然、捜
いわゆる「宅下げ」に関する検察官らの行為について、弁護人の接見交通権を侵害する違法があるとした事例
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査に関する情報は法的に保護されている。また、検察官の訴訟追行の方針
等の情報も同様であろう。捜査機関が有している捜査に関する情報や検察
官の訴訟追行の方針等の情報が漏洩した場合、その情報が秘密に該当すれ
ば、国家公務員法等に規定されている秘密漏洩罪に該当することになるで
あろうし、それを教唆すれば、同罪の教唆犯が成立することになろう。
　弁護人において捜査機関が有している捜査に関する情報や検察官の訴訟
追行の方針等の情報を入手する手段は、マスコミに報道されている情報を
除いては、捜査機関や検察官に聞いて教えてもらうという方法以外には存
在しない。
　このように、捜査機関が有している捜査に関する情報や検察官の訴訟追
行の方針等の情報については、法的に保護されており、また、弁護人にお
いて、それらの情報を獲得する手段はない状況にある。
　これに対し、公判段階においては、対立当事者として対等の立場で攻撃
防御を尽くすべき弁護人と被疑者・被告人が有している弁護方針に関する
情報について法的に全く保護されず、仮に、捜査と留置の分離の原則に反
して、留置担当官が捜査担当官に対して、弁護人の弁護活動に関する情報
を教えたとしても、国家賠償の対象にもならないということは、あまりに
も不公平であり、おかしなことといわねばならないであろう。
　被告人が犯罪を犯したことを立証するという攻撃のための活動である捜
査や訴追に関する情報については秘密であることが法的に保護されている
のであれば、対等の立場で防御するための活動である弁護活動について
も、秘密であることが法的に保護されるべきである。
　以下、刑事弁護人の弁護活動の秘密性という点について検討する。
　（ 5）接見交通権は、秘密交通権とも呼ばれており、被疑者・被告人と
弁護人は立会人なくして接見できるとされて、接見の秘密性が保障されて
おり、被疑者・被告人と弁護人との間での自由なコミュニケーションが保
障されている。
　大阪地判平成12年 5 月25日（判時1754号102頁、高見・岡本国賠事件）
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は、「刑訴法39条 1 項が被拘禁者が弁護人と立会人なくして接見すること
ができるとしているのは、弁護人から有効かつ適切な援助を受ける機会を
もつためには、被拘禁者とその弁護人との間において、相互に十分な意思
の疎通と情報提供や法的助言等が何らの干渉なくされることが必要不可欠
であり、特に、その意思の伝達や情報提供のやりとりの内容が捜査機関、
訴追機関、更には収容施設側に知られないことが重要である（下線筆者）
ので、この点を明文で規定したものと考えられる。なぜなら、接見の機会
が保障されても、その内容が右の機関等に知られることになるというので
は、被拘禁者の側からは、その防御権、すなわち有効適切な弁護活動を弁
護人にしてもらうことが期待できず、弁護人の側からは、その弁護権、す
なわち有効適切な弁護活動を行うことができないことも十分予想されるか
らである。」と判示し、拘置所が、拘置所に勾留された被疑者・被告人と
弁護人との信書の内容が記録したこと、拘置所が検察官の照会に応じて同
信書の発受信の状況及び信書の内容の要旨を回答したこと、検察官がこれ
を接見禁止の資料等として裁判所に提出したことを違法と判断した。
　大阪地判平成1６年 3 月 9 日（判時1858号79頁、後藤国賠事件）は、「刑
訴法39条 1 項が被告人等は弁護人と立会人なくして接見することができる
旨規定しているのは、被告人等とその弁護人との間において、相互に十分
な意思の疎通と情報提供や法的助言の伝達等が、第三者、とりわけ捜査機
関、訴追機関及び収容施設等に知られることなく行われること（下線筆
者）が、弁護人から有効かつ適切な援助を受ける上で必要不可欠なもので
あるとの考えに立脚するものであるが、これは、接見の機会が保障されて
も、その内容が上記各機関等に知られるようなことがあれば、両者のコ
ミュニケーションが覚知されることによってもたらされる影響を慮ってそ
れを差し控えるという、いわゆる萎縮的効果を生ずる（下線筆者）ことに
より、被告人等が実質的かつ効果的な弁護人の援助を受けることができな
いことも十分に予想されるからであると解される。」と判示し、弁護人が
拘置所に勾留中の被告人と刑事事件で採用された証拠物のビデオテープを
いわゆる「宅下げ」に関する検察官らの行為について、弁護人の接見交通権を侵害する違法があるとした事例
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再生しながら接見することを申し入れたところ、拘置所職員がテープの内
容を検査しなければ接見は認められないとして拒絶したことを違法と判断
した。
　鹿児島地判平成20年 3 月24日（判時2008号 3 頁、志布志国賠事件）は、
「刑訴法39条 1 項が被告人らが弁護人と立会人なくして接見することがで
きると規定しているのは、被告人らが弁護人から有効かつ適切な援助を受
ける上では、被告人らが弁護人に必要かつ十分な情報を提供し、弁護人か
ら被告人らに適切な助言をするなど自由な意思疎通が捜査機関に知れるこ
となくなされることが必要不可欠（下線筆者）であると考えられることに
基づくものであるが、これは接見内容が捜査機関に知られることになれ
ば、これを慮って、被告人らと弁護人の情報伝達が差し控えられるという
萎縮的効果が生じ（下線筆者）、被告人らが実質的かつ効果的な弁護人の
援助を受けることができなくなると解されることによるものである。」と
判示し、検察官及び警察官が、被疑者・被告人の取調べの際に、弁護人と
の接見内容を聴取し供述調書を作成したことを違法と判断した。
　福岡高判平成23年 7 月 1 日（判時2127号 9 頁）は、「被疑者等と弁護人
等との接見交通権は、身体を拘束された被疑者等が弁護人等の援助を受け
ることができるため刑事手続上最も重要な基本的権利に属するものである
とともに、弁護人等にとって、その固有権の最も重要なもののひとつであ
るから、捜査権の行使と秘密交通権の保障とを調整するに際しては、秘密
交通権の保障を最大限尊重すべきであり、被疑者等と弁護人等との自由な
意思疎通ないし情報伝達に萎縮的効果を及ぼすことのないよう（下線筆
者）留意することが肝要であって、刑訴法39条 1 項の趣旨を損なうことに
なるか否かについても、かかる観点から慎重に判断すべきものといわなけ
ればならない。」と判示し、検察官が被疑者の取調べの際に、弁護人との
接見内容を聴取し供述調書を作成し、同供述調書を証拠調べ請求したこと
を違法と判断した。
　このように、被疑者・被告人と弁護人との間では、意思疎通や情報提供
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や法的助言等の内容が捜査機関、訴追機関及び収容施設に知られないこと
が重要であること、被疑者・被告人と弁護人との接見内容が、これらの機
関等に知られることになれば、それを慮って自由な意思疎通ないし情報伝
達等に萎縮的効果が及ぼされることになるという理由により、接見におい
て秘密交通権が保障されることは、下級審判例としては確立されていると
解される。
　（ ６）そして、秘密交通権は、接見を実施している時に限って保障され
るものではなく、事前にも事後にも保障されなければならない。
　なぜなら、接見終了後に接見内容を聴取したり報告させる場合や、接見
前に接見内容を告知させるなどの場合であっても、被疑者・被告人と弁護
人との接見内容が、捜査機関、訴追機関及び収容施設に知られることにな
れば、結局は、それを慮って、接見時に被疑者・被告人と弁護人との間で
自由な意思疎通ないし情報伝達に萎縮的効果を及ぼすことになるのは、接
見時に、これらの機関の者が立ち会っているのと同様だからである。
　前記大阪地判平成1６年 3 月 9 日は、「刑訴法39条 1 項の『立会人なくし
て』とは、接見に際してその内容を上記各機関等（筆者注：捜査機関、訴
追機関及び収容施設等）が知ることができない状態とすること、すなわ
ち、接見内容についての秘密を保障するものであり、具体的には、接見に
第三者を立ち会わせることのみならず、接見内容等を録音等したり、接見
内容等を事前に告知ないし検査等したり、接見内容等を事後に報告させる
ことなどを許さないもの（下線筆者）である。」と判示した。
　また、前記鹿児島地判平成20年 3 月24日は、「刑訴法39条 1 項の『立会
人なくして』とは、接見に際して捜査機関が立ち会わなければ、これで足
りるとするというにとどまらず、およそ接見内容について捜査機関はこれ
を知ることができないとの接見内容の秘密を保障したものといえ、原則的
には接見後その内容を捜査機関に報告させることも許されない（下線筆
者）といえる。」と判示した。
　前記福岡高判平成23年 7 月 1 日は、「刑訴法39条 1 項所定の秘密交通権
いわゆる「宅下げ」に関する検察官らの行為について、弁護人の接見交通権を侵害する違法があるとした事例
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は、憲法34条の保障に由来するものであり、同条にいう『立会人なくし
て』との文言は、接見に際して捜査機関が立ち会ってはならないというこ
とを意味するにとどまらず、弁護人等の固有権として、接見終了後におい
ても、接見内容を知られない権利を保障したものであると解するのが相当
（下線筆者）である」と判示し、検察官が接見内容を聴取した行為及び接
見内容を調書化した行為を違法とし、さらに、その供述調書を証拠調べ請
求した行為について、「かかる訴訟活動は、控訴人と本件被疑者との信頼
関係を破壊するおそれのある行為であって、控訴人に対し、今後の公判に
おける審理準備のため弁護活動をなす際においても、実質的弁護権として
の秘密交通権を行使する機会を持つことについて、心理的な萎縮効果を生
じさせたものと認めることができるから、聴取行為それ自体とは別個に、
国賠法上違法と評価せざるを得ない。」と判示した。
　このように、判例は、接見内容を接見中に立ち会ったり盗み聞きをする
だけではなく、事後的に取調べの際に接見内容を聴取すること、信書の授
受という方法によって行った意思疎通や情報伝達の内容を検察官に回答し
たこと、さらに、接見内容を供述調書に録取し、その供述調書を証拠調べ
請求することも、秘密交通権に反し違法としている。
　（ 7）ところで、秘密交通権の保障は、接見内容のみに限られるのであ
ろうか。必ずしも、接見内容のみに限られないと解すべきである。弁護活
動自体も、弁護側によって、その内容を、捜査機関及び訴追機関に対して
明らかにするまでの間は、秘密交通権によって、その秘密性が保護される
と解すべきである。
　ア　秘密交通権は、単に、被疑者・被告人が萎縮して、弁護人と、自由
なコミュニケーションができなくなるおそれがあることを回避するためだ
けに保障されているのではなく、憲法34条前段及び37条 3 項によって保障
された被疑者・被告人が、「弁護人から有効かつ適切な援助をうける機会
をもつ」ために保障されているものである。
　「弁護人から有効かつ適切な援助を受ける機会をもつ」ためには、接見
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において、被疑者・被告人と弁護人との間の自由なコミュニケーションが
取られて、十分な意思疎通や情報伝達などが行われる必要があるが、接見
の場で十分な意思疎通や情報伝達を行うことによって弁護方針が決定さ
れ、その弁護方針に従って弁護活動が行われるという実情を鑑みると、こ
れらの弁護活動自体にも、秘密交通権の保障があると解されるべきであろ
う。
　そもそも、弁護人の弁護活動は、最終的には、法廷における弁護活動に
集約されるものであり、被疑者・被告人は、自らの刑事裁判において、弁
護人による有効かつ適切な援助を受けるため、これらの接見交通権等の
様々な権利が、被疑者・被告人や弁護人に認められているのである。
　弁護人は弁護活動を行うために様々な権利を有しており、有効かつ適切
な弁護活動を行うための権利の一つが接見における秘密交通権なのである
から、手段ともいうべき弁護活動を決定する過程の接見には秘密交通権が
認められているにもかかわらず、その結果というべき弁護活動には、捜査
機関、訴追機関及び収容施設に対して、全く秘密性が保障されないという
のであれば、本末転倒といわねばならないであろう。
　被疑者・被告人の権利保障の点からすれば、対立当事者である捜査機関
や訴追機関が、弁護人や被疑者・被告人の防御内容を察知することになれ
ば、それ自体で、弁護人から有効かつ適切な援助を受ける権利が侵害され
た、すなわち、実質的に憲法34条前段及び37条 3 項の保障の趣旨に反する
といわねばならないと考えるべきである。
　イ　また、実際に、捜査機関や訴追機関が、被疑者・被告人と弁護人と
の間の意思伝達や情報提供のやり取りの内容を知り、さらに、被疑者・被
告人及び弁護人の主張や立証方法等を察知すれば、事件関係者から、そ
の主張とは反対の供述を得て供述調書を作成するなどの被告人側の主張
を潰す捜査を行ったり、立証方法を先回りして押収したりするなどの捜査
を行ったり、さらに進んで弁護人の弁護活動を妨害することが考えられ
る。
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　捜査機関の捜査が、客観的な事実を把握するためだけに中立な立場で行
われるものではなく、犯人を検挙し、有罪の証拠を収集するために一定の
方向性を持って行われているのであって、被疑者・被告人にとって有利な
事実に関する証拠収集は必ずしも熱心に行われていないという実情があ
る。また、供述録取書は、作成される過程で録取者の意図が一定程度混入
せざるを得ないという性質を持っており、現場の状況を撮影する写真でさ
えも、撮影する角度や距離、光りの当て方等の撮影方法等によって、一定
の撮影者の意図を反映したものとならざるを得ないものである。さらに、
昨今の冤罪事件の例からすれば、捜査自体が誤っているという可能性も否
定できないところがあろう。
　なにより、本件のキャッシュカードの宅下げ拒否は、前述のように、ま
さに弁護活動の妨害を意図して行われたものであった。
　よって、秘密交通権は、弁護活動自体の秘密性をも保障するものと考え
るべきである。
　秘密交通権は、弁護側が、刑事訴訟法で定められている手続の中で、弁
護方針等を明らかにするまでは、弁護活動の内容について、対立当事者で
ある捜査機関や訴追機関に対して秘匿できることまで保障しており、捜査
機関や訴追機関により被疑者・被告人及び弁護人の主張や立証方法等を察
知されて、先回りして、その主張を潰す捜査を行われたり、立証方法を押
収するなどの捜査を行われないようにし、さらに、弁護人の弁護活動を妨
害されないようにし、よって、十分に被疑者・被告人の防御権や弁護人の
弁護権を行使できることを保障するために認められた制度であると考える
べきである。
　前述のように、判例によって、秘密交通権の事後的保障として、接見実
施中の秘密性のみならず、接見実施後に接見内容を聴取したり報告を求め
ることは許されないとされており、それと同様に、接見の結果として行わ
れる弁護活動自体も、秘密交通権によって秘密性が保障されると考えるべ
きである。
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　（ 8）弁護活動の秘密の保障は、秘密交通権によるという以外の理由か
らも根拠付けられるのではなかろうか。
　ア　指宿教授は、秘密交通権として被疑者・被告人と弁護人（弁護士）
との間のコミュニケーションについて秘匿性が求められる根拠として、
「第一に、被疑者被告人の権利保障の観点から、相手方である捜査側ある
いは検察側によって弁護人や被疑者の防御内容が覚知されることとなれ
ば、効果的な弁護を受ける権利が保障されず、実質的に憲法34条ならびに
37条の趣旨が失われてしまう」こと、さらに、「第二は、弁護人の弁護活
動の秘密性という観点から、被疑者被告人の権利保障やプライバシーの保
護を第一に利益として活動することが刑事司法制度の前提として意図して
いるにもかかわらず、そのような制度趣旨が失われてしまう」ことを挙
げ、後者について、「わが法において、コミュニケーション内容一般の秘
密保護という利益や秘密性への期待、すなわち、コミュニケーションへの
捜査機関等によるアクセスの適法性が検討された類似の法律問題としては
『通信傍受』がある。…（中略）…弁護人の「秘密交通権」で守られるコ
ミュニケーション内容の保護を考察するための素材を提供するものと思わ
れる。また、弁護士やその他の職に認められている、「業務上秘密に関す
る押収拒絶権ならびに証言拒否権」の存在も、弁護人を含む弁護士の有す
る秘密性保持の尊重について示唆的であろう。」とされ、「秘密交通権に
は、弁護士のおこなうコミュニケーションや業務上の秘密性と同等の保障
が現行法制の枠組みで与えられていると見ることができるのであって、そ
の保障範囲への侵害が認められるとすると制度全体のバランスを欠くこと
とになってしまい妥当と言えない。」、「通信傍受における例外規定や、刑
訴法上の諸種の業務内容の秘匿条項に鑑みれば、捜査機関や検察、拘禁施
設などを含めた第三者は、弁護人がおこなう依頼人とのコミュニケーショ
ン内容の秘匿を尊重すべき法的義務を有していると解するのが妥当であ
り、原則として被疑者被告人と弁護人との間のコミュニケーションにアク
セスすることは許されない
8
。」とされる。
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　結論としては差異はないと思われるが、「通信傍受」や刑訴法105条及び
149条による弁護士業務への秘密性の保護は、接見に関する秘密交通権を
根拠づけるものと捉えるより、端的に、刑事事件の弁護人としての弁護士
の活動は、弁護人として接見交通権の行使の側面を持っているのみなら
ず、弁護士業務としての活動の側面を持っており、いずれの側面からも、
重畳的に秘密性が保護されると考える方が分かりやすいのではなかろうか。
　イ　刑事事件の弁護人としての弁護活動は、弁護士業務の活動そのもの
であり、弁護士業務は、業務の性質から秘密性が保障されており、国家機
関からはその内容を知られないという意味において、消極的権利として保
障されると考えるべきである。このような権利も、弁護人の弁護権の一内
容と考えるべきであろう。
　いわゆる通信傍受法（「犯罪捜査のための通信傍受に関する法律」平成
11年法律第137号）は、通信傍受令状に基づき、通信の当事者のいずれの
同意も得ないまま、電話等を用いた通信内容を傍受することを許容してい
るが、同法15条は、「医師、歯科医師、助産婦、看護師、弁護士、弁理
士、公証人又は宗教の職にある者との間の通信については、他人の依頼を
受けて行うその業務に関するものとみとめられるときは、傍受してはなら
ない。」と規定している。同条によれば、弁護士が一方当事者となった通
信で、それが「他人の依頼を受けて行う業務に関するもの」である場合、
すなわち、弁護士が行う弁護士業務としての活動に関する通話である場合
には、通信傍受令状に基づく強制処分としても、通話内容の傍受が禁じら
れている。同条の趣旨は、「依頼者との個人的な信頼関係に基づいて個人
の秘密を委託されるという社会生活上不可欠な職業に対する社会的な信頼
の保護を図るものであり、刑事訴訟法第105条の押収拒絶権と同じ趣旨の
規定である。」とされている
9
。
　刑訴法105条は、「医師、歯科医師、助産婦、看護師、弁護士、弁理士、
公証人、宗教の職にある者又はこれらの職に在った者は、業務上委託を受
けたため、保管し、又は所持する物で他人の秘密に関するものについて
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は、押収を拒むことができる。」と規定しており、刑訴法149条は、「医
師、歯科医師、助産婦、看護師、弁護士、弁理士、公証人、宗教の職にあ
る者又はこれらの職に在った者は、業務上委託を受けたため知り得た事実
で他人の秘密に関するものについては、証言を拒むことができる。」と規
定しており、これらの規定は、実体的真実主義という刑訴法上の利益と業
務上の秘密保持という公共的利益との調整を図るためのものとされている
10
。
　「こうした諸規定は、何より弁護士の業務が、医師や宗教者と並んで、
人のプライバシーや内心や思想信条など秘密にしておきたい事項に本質的
にかかわるものであることから法律がこれらを認めたもので、わざわざ業
法ではなく刑事訴訟法中にこうした規定をおいたのは、捜査機関がこのよ
うなセンシティブな情報にアクセスすることを禁じた趣旨であると解さ
れ
11
」るのであり、刑事事件の弁護人としての弁護活動は弁護士業務そのも
のであるから、これらの諸規定によって秘密性が保護されることになる。
　もっとも、刑訴法105条の保護の対象については、業務そのものの保護
にあるとする説、業務及びこの業務を利用する社会一般を保護するとする
説、業務又は業務者に対する信頼を保護すると解する説があるとされてお
り、いずれにせよ、個々の業務自体や個人の秘密自体の保護を目的とする
ものではないとされている
12
。しかし、刑事事件の弁護人としての弁護活動
は弁護士業務そのものであるから、これらの諸規定によって、通信傍受令
状に基づく強制処分としても通話内容の傍受が禁じられ、また、弁護活動
に関する証言を拒絶することができ、さらに、弁護活動の一環として預
かった物や弁護活動として作成した書面等について押収を拒絶することが
できるのであり、結果としては、個々の業務自体の秘密や依頼者である被
疑者・被告人個人の秘密が保護されることになるのである。
　このように、弁護士業務は、依頼者のプライバシーや内心や思想信条な
ど秘密にしておきたいようなセンシティブな情報を依頼者から受け取り、
それに基づいて、依頼者のために様々な業務を行っていることから、弁護
士業務には秘密性が保障されており、消極的権利として保障されていると
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解されるのである。
　よって、刑事事件の弁護人としての弁護活動は、弁護士業務そのもので
あり、弁護士業務はその性質から秘密性が保障されているのであるから、
弁護人から明らかにされない限り、捜査機関、訴追機関及び収容施設は、
その内容を察知することは許されないと考えるべきである。
　（ 9）さらに、刑事事件の弁護人としての弁護活動は、対立当事者とし
て対等の立場で国家機関である捜査機関・訴追機関と攻撃防御を尽くすた
めの活動であることから、その攻撃防御を十分に尽くさせるという観点、
また、対立当事者としての公正さの確保という観点からも、その秘密性が
保障されると解すべきである。
　刑事収容施設法は、受刑者の面会立会について、同法112条で、「刑事施
設の長は、刑事施設の規律及び秩序の維持、受刑者の矯正処遇の適切な実
施その他の理由により必要があると認める場合には、その指名する職員
に、受刑者の面会に立ち会わせ、又はその面会の状況を録音させ、若しく
は録画させることができる。ただし、受刑者が次に掲げる者と面会する場
合には、刑事施設の規律及び秩序を害する結果を生ずるおそれがあると認
めるべき特別の事情がある場合を除き、この限りでない。　一（略）　二　
自己に対する刑事施設の長の措置その他自己が受けた処遇に関し弁護士法
第 3条第 1項の規定する職務を遂行する弁護士」と規定している。また、
発受される信書の検査に関して、刑事収容施設法127条にも、同様の規定
がある。
　前掲の「逐条解説刑事収容施設法」によれば、同法112条について、「受
刑者が、自己が受けた刑事施設における処遇に関して、救済などを求める
ために、公的機関の職員や弁護士と面会する場合には、刑事施設はその処
遇に関する紛争の相手方であるから、その職員が面会の際の発言の内容を
知ることができるとすれば、救済などを求めるための相談などを十分に行
えないおそれがある上、公正でもないと考えられる。」とされている
13
。
　受刑者から収容施設側との紛争に関する事務について委任を受けた弁護
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士と受刑者が、その紛争の内容について面会して意思疎通や情報伝達をす
る際に、紛争の相手方当事者である収容施設側が立ち会うなどして、その
内容を察知することは、打合せを十分に行うことを妨げ、その者の権利救
済を実質的に妨害することになるという問題点があるとともに、対立当事
者の立場にある者が、相手方の活動を一方的に察知できるとすることは、
手続として公正でないという問題点があるのである。
　刑事事件の弁護人は、捜査機関や訴追機関と対立当事者の関係にあり、
活動としても、いわば攻撃するための捜査機関や訴追機関の捜査や訴追の
ための活動と、防御のための弁護人の弁護活動は、対立する内容で、しか
も、対等の立場で行われるべきものであるから、一方当事者である捜査機
関や訴追機関が、対立当事者の活動である弁護活動を一方的に察知すると
いうことは、手続として公正でないといわねばならない。
　なお、対立当事者である捜査機関や訴追機関が、弁護活動の内容を察知
すれば、攻撃防御を十分に尽くすことができず、被疑者・被告人が弁護人
から有効かつ適切な援助を受けることができないという点については、前
記（ 7）の秘密交通権の保障の箇所で述べたとおりである。
　これらの観点からも、刑事事件の弁護人としての弁護活動は秘密性が保
護されており、弁護人から明らかにされない限り、捜査機関及び訴追機関
は、弁護活動の内容を察知することは許されないと考えるべきである。
　（10）さらに、具体的なプライバシーの保護という観点からも、刑事事
件の弁護人としての弁護活動は秘密性が保護されており、弁護人から明ら
かにされない限り、公権力である捜査機関、訴追機関及び収容施設は、そ
の内容を察知することは許されないと考えるべきである。
　プライバシーの権利については、広狭様々に用いられているが、その一
部には自己の情報をコントロールする権利（情報プライバシー権）が含ま
れており、その内容は、公権力がその人の意に反して、その人の道徳的自
立の存在に関わる情報（個人の心身の基本に関する情報（いわゆるセンシ
ティブ情報）、すなわち、思想・信条・精神・身体に関する基本情報、重
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大な社会的差別の原因となる情報）を取得し、利用ないし対外的に開示す
ることが原則的に禁止されるとされている
14
。
　すべての者がプライバシーの権利を持っており、被疑者・被告人もプラ
イバシーの権利を有しており、弁護人もプライバシーの権利を有している。
　弁護人が有するプライバシーの権利は、弁護人の業務に関する情報に関
して、公権力が意に反して取得し、利用ないし対外的に開示することを禁
止するというものであるから、前記（ 8）で述べた弁護士業務の性質から
秘密性が求められる内容と同じ内容と考えて良いと思われる。
　自らが行ったとされる犯罪に関する刑事裁判において、被疑者・被告人
がいかなる方針を取り、いかなる主張を行うのかという情報は、被疑者・
被告人自身に関する社会的差別の原因となる情報と考えられることから、
場合によっては、被疑者・被告人のプライバシー権に含まれると考えられ
る。被疑者・被告人の弁護活動に関する情報の全てが、被疑者・被告人の
プライバシーの権利によって保護されるとは考えられないとしても、例え
ば、責任能力を争う事案において、捜査機関が把握していない、被疑者・
被告人の精神疾患の罹患歴等の情報は、被疑者・被告人のプライバシーの
権利によって保護されるものと考えられる。
　したがって、捜査機関、訴追機関及び収容施設の国家機関が、弁護人か
ら明らかにされる以前に、刑事事件の弁護人としての弁護活動の内容を察
知することは、場合によっては、被疑者・被告人のプライバシーの権利を
侵害することになると考えられる。
　（11）まとめ
　以上のように、弁護人の弁護活動は、秘密交通権の保障の観点から、弁
護士業務の性質から秘密性が保障されているとの観点から、対立当事者と
して手続の公正さの確保という観点から、場合によっては、被疑者・被告
人のプライバシーの権利の保障の観点から、その秘密性が法的に保護され
ていると解される。
　よって、捜査機関、訴追機関及び収容施設等の国家機関は、弁護人から
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明らかにされる以前に、刑事事件の弁護人としての弁護活動の内容を察知
することは、これらの様々な観点から考えて、違法と解されるべきである。
12　本件のその後の経過について
　上記東京地裁判決に対して、被告らはいずれも控訴し、それに対応し
て、原告も附帯控訴したところ、東京高等裁判所第22民事部（裁判長加藤
新太郎）により和解勧告がなされ、最終的に和解が成立した。
　和解内容は次のとおりである。
　「 1　原告と控訴人らは、次のとおり確認する。
　　（ 1）本件は、留置施設に留置中の被告人（外国人）の弁護人であっ
た被控訴人が、休日（敬老の日）に被告人に接見した後、留置担当官に被
告人の所持品であるキャッシュカードの宅下げを求めたのに対し、留置担
当官がキャッシュカードは貴重品として金庫内で保管されているため、休
日や夜間に宅下げに応じることはできないので、平日の業務時間内に行う
ように回答し、被控訴人がこれを了解してその指示に従うこととしたが、
留置施設の規律及び秩序維持を任務とする留置担当官が上司を経由して、
被控訴人からキャッシュカードの宅下げを求められたことについて担当検
察官に意見を求めたところ、担当検察官が留置担当官に対し、検討の必要
があるとして宅下げを待ってもらうように伝えたことから、後日、被控訴
人が、被告人と接見後、改めてキャッシュカードの宅下げを求めたのに対
し、留置担当官は、担当検察官の意見を加味した上、上記宅下げに直ちに
応ずることがなかったものである。
　　（ 2）被疑者・被告人と弁護人の接見交通権（書類又は物の授受を含
む。）は、憲法の保障に由来し、被疑者・被告人の防禦、弁護人の弁護活
動の中核をなす重要な権利であり、法令の定める除外事由があるときを除
き、被疑者・被告人は、弁護人又は弁護人となろうとする者と立会人なく
して面会し、又は書類若しくは物の授受をすることができる。また、弁護
人は、原則として、いつでも被疑者・被告人と接見し、又は書類若しくは
物の授受をすることができる。
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　そして、この書類又は物の授受に際し、弁護人は、被疑者・被告人の宅
下げ申請を通じて、被疑者・被告人から、その対象物を受け取り、被疑
者・被告人に書類若しくは物を交付（差入れ）する固有の権利を有する。
弁護人から被疑者・被告人との接見又は書類若しくは物の交付（差入れ）
の申出があったときは、原則として、いつでもその機会が与えられなけれ
ばならない。
　　 2　控訴人らは、今後、法令の定める除外事由があるときを除き、留
置施設においては、弁護人から被疑者・被告人への書類若しくは物の差入
れ申請、又は被疑者・被告人から弁護人への宅下げ申請がされた場合（被
疑者・被告人が接見した弁護人に対し、書類又は物の宅下げ意思を表示
し、同弁護人からその旨が伝えられ、被疑者・被告人の意思が確認された
場合を含む。）には、直ちにこれが実現されるように努める。
　　 3　控訴人らは、捜査・留置業務分離原則の趣旨を周知徹底させるよ
う努める。
　　 4　被控訴人は、本件請求を放棄する。
　　 5　当事者双方は、本件に関し、控訴人らと被控訴人との間には本和
解条項に定めるもののほか、何らの債権債務のないことを相互に確認する。
　　 ６　訴訟費用は、第 1、 2審を通じ、各自の負担とする」
　原告本人としては、上記のように、第 1 審判決には問題点も残ってお
り、さらに、刑事訴訟法と刑事収容施設法との関係につき、高裁レベルの
判断ひいては最高裁の判断を求めたいという考えもあったが、次の観点か
ら、最終的に和解に応ずることにした。
　まず、宅下げ及び差入を行うことが接見交通権の一内容であり、弁護人
の固有権であることが和解によって明確に認められたことに意義が認めら
れ、また、宅下げは接見交通権に含まれないなどと主張してきた国及び東
京都が、主張を撤回して和解に応ずるということ自体に、一定の評価がで
きると考えられた。
　判決を選択した場合は、判決が確定するまで時間がかかり、その間は被
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告らは、従前からの主張を改めて、実務上の取扱いを変更することは期待
できないが、和解であれば、和解成立の直後から、取扱いを変更すること
が期待されるという実践的な意義があると考えられた。
　内容面においては、第 1審判決は判決の性質上やむを得ないことである
が、宅下げに関する判断のみに止まっていたが、和解においては、宅下げ
とともに差入についても言及することが可能となった。
　さらに、第 1審判決は、宅下げ申請がされた場合に、留置担当官は、妨
害してはならないとの判断に止まっていたところ、和解では、より積極的
に、留置施設においては、差入及び宅下げの申請がされた場合には、直ち
にこれが実現されるように努めるとされ、即時接見交通実現義務の明示ま
ではいかなかったものの、即時に接見交通の実現に努める義務が明示され
たこと、そして、留置担当官が接見交通の実現に努力したものの接見交通
が実現できないという場合は、被疑者・被告人が拒否する以外には考え難
いことから、接見交通の実現に努める義務は、実質的には即時接見交通実
現義務を認めたのと同様の結果になると考えられた。
　加えて、Ｂ警部補がＣ検察官に本件カードの宅下げを求める旨を伝えた
ことが秘密交通権を侵害したとの点については、第一審判決は秘密交通権
の侵害を否定したものの、和解においては、この点に関連して、捜査・留
置業務分離原則の趣旨を周知徹底させるよう努めると和解条項に明記させ
ることができた。
　そして、今後、宅下げ及び差入れの際に留置担当官が拒否するなどのト
ラブルが発生した場合には、本件において、国及び東京都が、宅下げ及び
差入れの実現に努めることを認めたことを主張して、その実現につき強く
交渉できるという実践的な意義があると思われた。
　なお、本和解条項は、日本弁護士連合会発行の「接見交通権マニュア
ル」の接見妨害国賠訴訟判決の一例として紹介されている
15
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